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CAPITOLO PRIMO. 

Della definizion della eccezione , e delle 
principali sue classificazioni. 


Art. 41. V engono sotto il nome di ec- 
cezione tutte le difese, che fa in giudi- 
zio il reo convenuto , sia di diritto , sia 
di latto, dirette ad escludere in tutto, 
o iu parte, per sempre, o a tempo l’azio- 
ne contro di lui intentata. 

Art. 42. Le eccezioni o nascono dalla 
legge direttamente, o sorgono da conven- 
zioni, e da fatti particolari obbligatorii. 

Art. 45. Vi sono le eccezioni personali, 
e le eccezioni reali: 

Le prime hanno rapporto allo stato ed 
alle qualità inerenti, cosi alle persone che 
le producono, come a quelle contra cui 
vengono proposte , e restano loro stret- 
tamente attaccate, nè possono trasferirsi, 
o rappresentarsi da altri: 

Le seconde si riportano alle cose, e 
sono trasmisibili agli eredi, e si rappre- 
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sentano anche dai fideiussori , e da co- 
loro che possono avervi interesse. - 

Art. 44. Tutte le eccezioni si divido- 
no in temporali o dilatorie, ed in per- 
petue o perentorie. 

Art. 46. Le eccezioni temporali o di- 
latorie sono temporaneamente di ostacolo 
all’attore, e tendono a far differire lo 
sperimento giudiziario dell’azione, o in 
altro luogo, o in altro tempo, o in al- 
tro caso , o contra altre persone ; e non 
si impegnano giammai in ciò, che forma 
il merito principale deli’ azione dedotta. 

Art. 46. Le eccezioni perpetue o pe- 
rentorie sono sempre di ostacolo all’ at- 
tore , ed attaccano direttamente l’azione 
proposta, per combatterla nel fondo, ad 
oggetto di escluderla in tutto o in parte. 

Art. 47. Vi sono le eccezioni modifi- 
cative , che moderano semplicemente 
l’azione, escludendola soltanto nella ma- 
niera come è stata intentata dall’attore. 
Esso formano una specie delle perentorie, 
e possono esser prodotte in ogni stato di 
causa ; cd anche dopo pronunziata la sen- 
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tcnza , ed al tempo della esecuzione di 

essa. 

Art. 48. Le eccezioni dilatorie per re- 
gola debbono esser prodotte in giudizio 
pria, che il reo si difenda in merito; limo- 
no che non sorgano da una causa , . che 
posteriormente si appalesi. 

Vi sono delle dilatorie che si possono 
produrre in qualunque stato si ritrovi la 
causa. - • 

Art. 49- Tutte le eccezioni perentorie 
vanno legalmente prodotte in giudizio in 
ogni, stato in cui la causa si ritrovi, sia 
in prima, sia in seconda istanza. 

Art. ho. Sotto le eccezioni si com- 
prendono eziandio le repliche, che pre- 
senta in giudizio T attore in origine, le 
controrepliche del reo convenuto; ed ogni 
altra ulteriore deduzione , che dall’ attore 
e dal reo si prosieguo a fare , per ribat- 
tersi ed escludersi a vicenda. 

La replica dell’attore tende ad esclu- 
dere la eccezione , siccome la eccezione 
è intenta ad escludere 1’ azione. 

Aut. 5i. Vi sono le rinconvenzioni giu- 


t 


.8 ‘ - - 

diziali, che il reo convenuto può pro- 
porre in faccia all’ attore. Queste ricon- 
venzioni formano un’ altra classe di ec- 
cezioni , che presentano l’idea di un’a- 
zione vicendevolmente proposta. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO PRIMO 

SEZIONE X. 

Idea generale delle eccezioni , secondo i prin- 
cipii del diritto romano , e del nostro anti- 
co foro. 

Nel nostro patrimonio vi è il diritto a pro- 
durre in giudizio le azioni, con le quali possia- 
mo dimandare ed ottenere ciò, che da altri ci è 
dovuto $ e vi è altresì il diritto ad opporre le ec- 
cezioni , mercè le quali possiamo difenderci , per 
ritenere quello che altri da noi pretende e non gli 
è dovuto. In patrimonio nostro est quidquid , aut 
peti per actionem , aut retineri per exceptionem 
potesti Ulpiano (1). Che anzi il diritto che ab- 
biamo ad opporre le eccezioni è precipuo , per- 
chè protegge la difesa che è di diritto di na- 
tura, e che per legge ha sempre vita più lun- 
ga : quae temporalia sunt ad agenda ni , per- 
petua sunt ad excipiendum (2). Poi nelle cose 
nostre sono più frequenti le occasioni a difender- 
ci j di quelle a dimandare : e sempre più caro a 
noi riesce il ritenere quello che abbiamo , che 
l’acquislarc ciò, che non aurora abbiamo avuto. 

(1) L. 5 a D. de adquir. pcss. 

(2) Ved. L. 5 . §. uh. D. de dol. except. 
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Longc commodius est possidere , quam p et ere : 
lo disse in senso poco diverso l’ Imperadore Giu- 
stiniano ( 1 ). Certamente l’ azione che non ha 
buon sostegno nel diritto , e che non può far 
fronte alle eccezioni , non solo non è valutabile, 
ma si equipara al nulla: nihil interest , ipso iure 
quis actionem non habeat , an per exceptionem 
infirmetur (2). 

Con la eccezione adunque il reo convenuto in 
giudizio si difende, allegando tutto ciò che per 
legge gli vien permesso. Senza la persona del reo 
non può esservi giudizio : inter litigantes non 
aliter lis expediri potest , quam si alter petitor , 
alter possessor sit : esse enim debèt qui onera 
petiloris sustineat, et qui commodo possessio- 
nis fungatur (5). E senza che il reo faccia difesa , 
non può concepirsi la eccezione: Exceptio est iu- 
dicialis quaedam allegatio reo competentens ad- 
versus actionem : lo disse in poche parole l’ Ot-r 
tornano (4). E lo avea già prima espresso Ci- 
cerone in questi termini : Apud iureconsultos 
exceptio est exclusio actionis , idest depositio 
ad versus petitionem actoris ( 5 ), 

(1) §• 4. Inatti, de .interdice. 

(a) L. j 1 2 D. de reg. iur. 

( 3 ) L. 62 D. de iud. 

(4) V. Calvin. Voc. cxcept. 

( 5 ) Cic. a. de inyent. 
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Intanto ogni eccezione è difesa ; naa a stretto 
rigor di legge non ogni difesa è eccezione. La 
differenza è quella che passa fra il genere e la 
specie. Secondo i severi principii del diritto ro- 
mano la eccezione supponeva 1’ esistenza di una 
azione giusta, riconosciuta e protetta dalla legge, 
che essa veniva a combattere con i principii del- 
1" equità naturale : exceptio est defensio rei , quae 
actioni alioqui turi constitutae opposita , hanc 
ipscim aequitatis ratione excludit : Il Donel- 
lo ( 1 ). E qui venne a riferirsi Ulpiano , allorché 
volendo meno definire che descrivere l’eccezione, 
disse : exceptio dieta est quasi quaedam exclu- 
sio y quae opponi actioni cuiusque rei solet,ad 
excludendum id , quod in intentionem , con - 
demnationemve deductum est ( 2 ). E dopo di lui 
Giustiniano : Saepe enirn accidit, ut licet ipsa 
persecutio , qua exactor experitur iusta sit , to- 
me n iniqua sit ad versus eum , cum quo agi- 
tur (5). Suppone T Impcradorc che sia in essere 
un’ azione giusta , cioè sostenuta dalla legge , a 
cui si opponga la eccezione , che in favore del 
reo scambia l’ indole dell’ azione, e la traduce in 
ingiusta. 

(1) Donel. lib. XXII. cap. 1. 11. 3 . Vino, ad tit. Instit. 
de cxccpt. 

(2) L. 2 D. de except. 

( 3 ) Princ. Instit. de act. 


Digitized by Google 



la 

i Che se poi quest’ azione giusta e legale , non 
si fosse rinvenuta , allora per diritto romano non 
eravi luogo ad eccezione , ma si riconosceva nel reo 
la semplice difesa. Si difendeva il reo quando nel 
rispondere all’ azione proposta mettcvasi sempli- 
cemente nella negativa: inficiutione. E questa 
tal difesa negativa polca aver luogo in due casi ; lo 
che diede poi motivo ai dottori di distinguerla in 
negativa pura , e negativa congiunta a fatto: in- 
ficiatione pura , injlcialione coniuncta. Acca- 
deva la negativa pura quando il reo rotondamente 
negava 1’ azione nella sua origine : per esempio : 
nego che fra me e l’attore vi sia interceduto 
il contratto di mutuo , da cui egli trae l’ a- 
zione creditoria. Dicasi pura questa negativa , 
e quindi la difesa che con essa veniva a farsi , 
perchè al tempo del pretore romano non avea bi- 
sogno di esser da lui impetrata, e nou ammetteva 
le note formole pretorie di allora : extra quam , 
nisi , si non; ed altre simili ( 1 ). Dalle quali for- 
mole nacque che le eccezioni si dicessero anche 
condizioni (a). E sappiamo già , che con queste 
formole i giureconsulti romani si regolavano nel 
concepire le eccezioni : Si non convenit ut ea- 
dem res mihi quoque pignori esset (5): Si non 

(1) V. Cujac. obs. v. 34. Brisson. de form. v. 76. 77. 

(a) L. 22. D. de except. 

(3) L. io. D, de pigri, et hypot. 


Digitized by Google 



i3 

mihi mandatimi situt a credito ri bus peie rem (1): 
Si non inter creditorem et eum ad qnem usus- 
fructus pertinet convencrit , ut ususf ructus pi- 
gnori sit (a) : Sì non contra tabulas possessio 
filio dari potuit (3): Si in ea re de qua agitur 
praeiudicium hereditaii non fiat (4) : Nisi ri— 
pae tuendae causa factum sit (5) : Si ea rea 
indicata non sit inter te et eum , cui pendi- 
di s ti (6). A ben intendere, il discorso del reo era 
questo: Recte ageres , itisi , vel si non ; ec. ec 

Eravi poi la negativa congiunta quando il 
reo non negava 1’ azione nella sua origine , ma 
vi soggiugneva l’ accaduto di un fatto posteriore , 
che faceala sparire agli occhi della legge J nel 
qual caso essa ministerio iuris si riputava non 
più esistente , e quindi restava ben negala : per 
esempio : il credito del mutuo è stato già sod-r 
disfatto solutione , acceptilatione etc. 

A buon conto si contrapponevano queste due- 
idee sul conto delle semplici difese , e delle ec- 
cezioni per modo , che le prime valevano allor- 
ché il reo ipso iure era già liberato , e le seconde 

(1) L. Atque §. hoc. D. de procurat. 

(а) L. 11. §. ususfruct. de pignor. 

( 3 ) L. Si praetor. de bonor. possess. contr. tab. 

(4) L. 1. famil. ercisc. 

( 5 ) L. 1. Labco scribit de flurain. 

(б) L. Si a te de except. rei iudic. 
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quando per esser liberato dovea egli eccepire , 
ricorrendo alla naturale equità ( 1 ). Si senta il 
Donello : Excludit autem exceptio ( a differenza 
della semplice difesa ) non quidtus , sed actio- 
nem , et eam ipso iure constitutam. Idque est 
tjuod lustinianus se ribit tit. de except. in 
princ. , lune esse exceptionem , cum ipsa per - 
secutio actionis insta est. lustum enim intel- 
ligit ipso iure comparaUim (a). 

E stando i Dottori attaccati a questi severi prin- 
cipii di diritto , si credettero abilitati ad inven- 
tare delle voci particolari , e portar nella mate- 
ria delle espressioni tecniche , che ne presentas- 
sero tutti i particolari. Dissero che dalla parte del- 
1’ attore dovea distinguersi tra azione , cd inten- 
zione. Dove Tazione era giusta, cioè riconosciuta 
e protetta dalla legge , consérvarono ad essa iL 
suo nome: dove poi agli occhi della legge que- 
sta azione non si ritrovava in origine , o era spa- 
ruta per fatto posteriore , le tolsero il nome di 
azione , e la convertirono in intenzione . Distin- 
sero poi sul conto del reo fra eccezioni di dirii - 
io , ed eccezioni di fatto ; adattando le prime 
al raso in cui il reo combatteva l’azione compe- 
tente per legge, ma non per fatto; c le seconde 


(1) La L. 54 D. de ohi. et act. 

(2) Donel. loc. cit. 
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al caso in cui il reo si difèndeva contri V azione 
che per legge non competeva , o perchè mancante 
in origine, o perchè estinta poi , e quindi spa- 
ruta agli occhi della legge stessa: Exceptio iuris 
in faccia all’ azione: ex ceptio facti in faccia alla 
intenzione. Unde Doctores alias exceptiones iu- 
rte , vel actionis vocant , alias facti seu in- 
tentionis, quando reus contenditi actorem , cui 
nulla sit iure actio , de facto litem movere : 
L’Illigero presso il Donello (1). 

Siquidem exceptio aliquando actionem exclu- 
dit : ut si quis contro me actionem habeat ex 
smpto : ego vero non nego actionis contractum, 
sed actioni ex empto adori competenti obiicio 
exceptionem doli , exceptionem metus , aliamve 
simile m , ad actionis exclusionem. lntentionem 
vero exceptio excludit quoties actor agit sine 
ac tiene, petens a me rem, quarn dicit, me ilU 
vendidisse : at ipse excipio venditionem ipsam 
negane, quippe qui rem non vendiderim. Unde 
cum actor egerit sine actione , éxceptio adver- 
sus eum proposito intentionem excludit II Co- 
varruvias (2). 

Hic meminisse oportet , quod interpretes vul- 
go tradunt , exceptionem aliam esse iuris, aliam 

(1) Il il 1 ig. ad Donel. nel luogo citato n. 4. 

(2) Covnrruv. In reg. poss. mal. fid. de reg. iur. lib. 6 . 
init. n. 4 . 
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facti , sive intenfionis : exceptio iuris est , qua 
elidi tur actio illius , cui de iure quidem actio 
competebat , sed non curri effectu exactionis , 
et huius tria hic exempla referunlur , riempe 
exceptio rnetus, doli, et in factum loco doli, con- 
tea parentem , et potronum. Facti vero est quan- 
do adori de iure nulla competi t actio, sed de 
facto tantum agit , ut quia vel ab initio non 
habuit actionem , vel habuit quidem ,' sed iam 
prorsus est extincta , talee sunt exceptio rei iu- 
dicatae , transactionis , iuris iurandi , confessio- 
ni , et id genus alia-. Il Minsingero (1 ). 

E dietro a qnesie teorie lo stesso Minsingero , 
dopo aver dello : generali appellatine exceptio 
dicitur omnis defensio, qua conventus agentem 
in ludicio a se depelli t, sive de iure ei com- 
■ petat actio, sive de facto tantum experiatur, de- 
finisce a questo modo la eccezione: Exceptio est 
adionis , vel intentionis exclusio , actionis qui- 
dem , si ea de iure agenti competit , sed non 
cura effedu actionis : intentionis vero, si adori 
iure nulla datur adio , sed tantum de facto ex- 
peri tur (2). 

Ma questa severità di espressioni , e questa scru- 
polosa differenza tra azione, ed intenzione fu poi 

__ * : — — 1 — - — =-» — 

(1) Minsigcr. Ad princ. Inst. de cxccpt. u. 2. 

(2) Alinsig. Ad lit. Insl. de except. n. 9. 12. 
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negletta, ed ogni sorla di difesa, sia di diritto, sia 
di fatto, in faccia a qualsivoglia azione proposta 
venne a dirsi eccezione : Usu vero interpretaci ob- 
tinuit, ut omnis generis defensiones , quae in- 
tentionem actoris repellunl , si ve iuris , sive fac- 
eti negatione , exceptiones dicantur : l’Uligero al 
Donello (1). 

Non vi fu dunque più nell’ultimo stato del foro 
distinzione alcuna fra difesa , ed eccezione , e fra 
eccezioni di diritto , ed eccezioni di fatto ; e la 
stessa azione , clie veniva in oggetto della eccezio- 
ne , si scambiò con la intenzione ; per cui l’Einec- 
cio definì E eccezione a questo modo: Exceptio 
late sumpta ( cioè o che sia eccezione , o che 
sia difesa ) est omnis rei allegatio , ac de fen- 
sio , qua intentio (invece di dirsi actio , perchè 
queste voci non più si distinguono ) actoris , pel 
ipso iure , vel ob aequitatem excluditur ( e que- 
ste ultime voci abbracciano il tutto (2) ). 

A ben intendere, con questo sistema si segue il 
principio stabilito dagli Imperadori Diocleziano , 
e Massimiliano nella L. 11 Cod. de cxccpt., dove 
la eccezione è del tutto confusa con la difesa: JJe- 
fensianes, seu exceptiones ad intercessores ex- 
tendi , quibus reus principali, integro manente 


(1) Tom. 5 , lib. 22. cap. 1. n. 3 . 

(2) Einec, Eleni, iur, ciy. de except. §. i 3 i 5 - 
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statu, munitus est, constai E riluce sempre più 
ben posta la definizione dell’ Ottomano , che ab- 
bracci? egualmente eccezioni, e difese: Excepiio 
est iudicialis quaedam allegatili reo compelens 
adversus ac tiene ni. 

» •# « ) . *« ’ ; . . . . .. . • , . / . 

SEZIONE 2. 

Sistema , e definizione delle eccezioni secondo 
'■ > le nostre leggi di procedura civile. 

Tutto il fin qui detto appartiene a ciò, clic per 
diritto romano era disposto, e dagli ultimi ce- 
mentatori , ed interpetri era insegnato. Ora se- 
condo le nostre attuali leggi di procedura civi- 
le non è a negare , che è ritornata nei voca- 
boli la distinzione, e 6Ì fa differenza tra le difese, 
e le eccezioni. Abbiamo il titolo II del libro III 
che è iscritto: Della costituzione dei patrocina- 
tori , e delle difese. Ed abbiamo il titolo Vili 
dello stesso libro che ha l’epigrafe: Delle ecce- 
zioni. Si è seguito in questo libro della nostra le- 
gislazione ciò, clic era scritto nell’ abolito codice 
di procedura civile francese , il quale fu provviso- 
riamente in vigore presso di noi. I francesi intanto 
nel distinguere le difese dalle eccezioni, non si re- 
golano con i principii del diritto romano, e non 
danno a queste voci quel significato , che i dot— 
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tori civilisti vi attribuivano. Sotto le difese s’in- 
tendono in Francia le eccezioni , che toccaho il 
merito della causa/ e sotto la voce eccezione vanno 
spiegate le sole eccezioni, che riguardano la di- 
manda dell’ attore, e la forma del procedimento giu- 
diziario. Si va colà col principio esposto dal signor 
Goubeau nella sua dotta opera delle eccezioni : 

«c Tutti i pratici sanno , ciré quando vien dì- 
» retta un’ azione contra una persona , questa, 
» prima di esaminare, se l’attore abbia o no ra- 
j> gione , ha sovente interesse di ricercare con 
» quali mezzi legittimi e legali possa distruggere 
» la dimanda del suo avversario, o almeno sospen- 
» derne gli effetti ..... Questi mezzi nel foro si 
» chiamano eccezioni dal verbo latino excipere , 
» che significa escludere ; perchè in falli tèndono 
» ad escludere o impedire 1’ attore a menare in- 
» nanzi la sua dimanda, sia per un tempo, o 
» per sempre ( 1 ) ». 

E su queste basi si comincia dal dire, che tut- 
to ciò a cui il reo può ricorrere, per distogliere 
1’ attore dal passo giudiziario da lui dato , sia a 
tempo , sia per sempre , viene sotto 1 il nome di 
eccezione. « Nel linguaggio legale , dice il Carré, 
» s’intendono in generale sotto il vocabolo di ec- 
» cezione lutti i mezzi, con i quali il convenuto, 


(i) Goubeau Trat. delle eccez. in princip. 
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» senza entrare nella discussione della dimanda , 
» sostiene ohe 1’ attore non dee essere ammesso 
» a procedere ». E fin qui non si tocca il merito 
deli’ azione. « In fatti ( soggi ungne k> «tesso au- 
tore ) queste difese perciò si distinguono dalle 
» difese nel inerito , le quali sono i mcxzi con 
» cui si ricerca provare , che la dimanda non è 
» fondata sul diritto o sul fatto ( 1 ). 

Dopo aver esaurite le eccezioni clic toccano la 
forma del procedere, si marcano in Francia le di- 
fese, che riguardano il merito, e die non ritengo- 
no colà propriamente il nome di eccezioni. 

» Li due classi principali , scrive il Pigeau, si 
» dividono i mezzi che un reo convenuto può 
» usare sopra una domanda. La prima abbraccia 
» quelli , clic senza considerare se la domanda è 
» stata ben fondata o no , si propongono, ad og- 
» getto di feria rigettare, o per un certo tempo, 
» o per sempre. Tali mezzi si chiamano eccezioni 
x> dalla parola latina exciperc , che significa esclu- 
» dere, perchè sono diretti ad escludere l’ attore 
» dalla continuazione della sua domanda , o per 
» un certo tempo, o per sempre, per ragioni par- 
» ticolari e proprie di ciascuna, di tali eccezioni , 
» e che noi spiegheremo «unitamente alle mede- 
» sime ». 


(i) Carré le leg. della proc. civ. tit. IX. 
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» La seconda classe dei merci riguarda quelli, 
» che le parti producono rispettivamente ; cioè 
» V attore per provare che la sua domanda è ben 
» fondata, c il reo convenuto per provare che 
■» non lo è , o almeno che dee limitarsi ». 

» Il reo convenuto prima di darsi la pena di 
» esaminare se una domanda è, » è stata ben 
» fondata, è interessato, e talvolta anche Caciaio , 
» di riflettere se senza entrare in questo esame vi 
yy fosse alcun mezzo adattalo ad escludere la do- 
» manda per un certo tempo , o per sempre. 

» Perciò il presente titolo sarà diviso in due 
» capi : nel primo parleremo- delle eccezioni , ncf 
» secondo dei mezzi dei fondo , o sia delle prove 
» sul merito ( 1 ). 

Nelle pandette Francesi: « Le voci eccezioni e 
» difese non sono assolutamente siponinae. Le di- 
» fese sono propriamente i mezzi che estinguono, 
» e distruggono 1’ azione e il dicui effetto è di 
» far rimanere assoluto il reo. Laddove le cccc- 
» zioni propriamente delle , sono i mezzi , o che 
» sospendono solamente 1’ azione , o che defìniti- 
» vamente la rimuovono, ma senza esaminarti se 
» è legittima e fondata ( 2 ), 

II signor 13erriat Saint Prix: « Sì distinguono due 


(1} Pigeau proccd. civ. part. 2. tit. 1. 
(2) C<nl. di proccd. civ. li! . li. tit. IX. 
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» sorte di difese, le difese propriamente dette e le 
» eccezioni ; le prime sono le ragioni, con cui si 
» sostiene che 1’ azione esercitata è stata distrutta, 

» in una parola , che attaccano il merito della 
» domanda. Le eccezioni, o conclusioni di non 
» ammissibilità , e di non procedimento, sono le 
J> ragioni che senza toccare il merito, stabiliscono 
» che l' attore non deve essere ammesso a pro- 
» porre la sua domanda (l). 

E per tali ragioni, tenendosi tenacemente dietro 
a questi principii , nel progetto fatto in Francia 
al 1809 , che contiene la teoria delle azioni , e 
delle eccezioni , con le stesse vedute si guardano 
le eccezioni e le difese. In esso vi è il titolo ter- 
zo iscritto: delle eccezioni e delle difese , dove 
nell’ art. 6a si dice che il reo convenuto può op- 
porre alV attore eccezioni e difese. Indi dall’ar- 
ticolo 63 in poi si parla delle eccezioni al senso 
già esposto, riducendosì a quattro, cioè a quelle 
che riguardano la forma del procedere , alle ecce- 
zioni declinatone , alle dilatorie ed alle perento- 
rie di forma. E finalmente nell’ articolo 108 , nel 
definirsi le difese si dice a questo modo: « Le ragio- 
y> ni che il convenuto può opporre alla domanda 
» formata contro di lui per provarne 1’ ingiusti- 
® zia, si chiamano difese , e mirano a dimostrare 


(1) Proc. civ. voi. 


*• tit. 2. delle difese. 
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» non fondata l’ azione delPattore ». Si vede qui* 
che questi ottimi autori definirono sì bene la,-; di- 
fesa, ma non definirono la eccezione, contentan- 
dosi soltanto di descriverla e di classificarla. 

A buon conto , la difesa si usurpa in Francia 
in un senso diverso da quello, che le leggi romane 
dettavano; c le eccezioni si limitano alle sole ec- 
cezioni di forma. II principio dominatore colà si è, 
che la eccezione tende ad escludere la domanda del- 
l’ attore, o per sempre o a tempo , e la difesa attac- 
ca nel fondo Fazione dedotta, combattendola nel 
merito. Non si esclude però il principio, che la 
difesa sia un nome generico , U quale abbraccia 
le eccezioni di qualunque specie. E basta di av- 
vertirlo nei passi già rapportati del signor Carie , 
e del signor Berriat Saint Prix. E per questa ra- 
gione l’ultimo egregio scrittore signor Poncet non 
si arresta dal far comune la voce di eccezione anc- 
elle alle difese : solamente dice clic la difesa al 
senso Francese è una eccezione di diritto ,• e la 
eccezione resta eccezione di pratica (1). È som- 
mamente arguta questa ingegnosa invenzione di vo- 
caboli , per sostenere le già invalse teorie in quel 
rispettabile foro. 

Noi intanto, salvo lutto il ben dovuto riguardo 

ai sommi uomini che adornano il foro Frinccse, 

-* 


(i) Poncct. delle àzio». tit. i. Ca-p. 7 . ti4. IV. Gap. II. 
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non possiamo convenire perfettamente con i loro 
principii , distinguendo come essi fanno le difese 
dalle eccezioni. La eccezione è data per escludere 
l’azione, non gih per escludere, o frastornare la 
dimanda. Est quacdam exclusio qucie opponi 
actioni cuiusque rei solel: Ulpiano (1). Fra l’azio- 
ne e la dimanda vi è quella differenza che i lo- 
gici riconoscono fra la potenza e 1 ’ atto. l'ino a 
che dunque F azione non resti esclusa, sia in tutto 
sia in parte , sia per sempre , sia a tempo , ogni 
qualunque cosa, che in qual si voglia modo dal reo 
si deduca , non è che pura c semplice eccezione. 
Vedremo da qui a poco le varie specie delle ec- 
cezioni, c come esse abbraccino c rito e merito, 
cosi della dimanda giudiziaria, e della forma del 
procèsso, come dell’azione dedotta in giudizio. Ma 
riteniamo sempre in principio sicuro, che fino 
a quando V azione non è espulsa , il reo nel di- 
fendersi , tentando tutte le vie , sia di rito , sia 
di merito , non fa che produrre eccezioni. E por- 
tiamo ferma opinione , che fra eccezione e di- 
fesa , o non vi è altra differenza, se non quella 
che si riconosceva giusta i severi principii del di- 
ritto romano , o non ve ne ha alcuna secondo le 
ultime scuole dei dottori , e degli interpetri ci- 
vilisti i lo che per noi sta. Per la qual cosa in 


(1) L. a. D. de cxcept. 
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• questo trattato abbiam noi posto il titolo delle 
eccezioni , e niente abbiam soggiunto delle difese. 

Qualunque cosa abbiano dottamente scritto il 
signor Jousse nel comentare l’ordinanza del 1667, 
e poi il signor Pothier , ai quali autori si ripor- 
tano ora i scrittori Francesi al proposito (1) , a 
noi toccherà di rispettare cotesti sommi uomini ; 
e niente di più. Essi scrissero su quella ordinanza 
che facea parte del diritto patrio Francese; ed i 
moderni autori che lodevolmente colà seguono 
le loro tracce, non fanno che risalire alla stessa 
parte originaria del patrio diritto. Ma presso di 
noi non eravi 1’ ordinanza del 1667: vi era ben- 
sì il dritto romano che facea stato. Ora do- 
vendo noi interpetrarc nelle nostre attuali leggi 
le voci difese ed eccezioni , non siamo obbli- 
gati di ricorrere ad altri principii , se non a 
quelli che per diritto romano erano stabiliti. La 
regola stessa che guida oggi i scrittori Francesi, 
dee manodurre anche noi. Essi risalgono all* or- 
dinanza del 1667: c noi rimontiamo al diritto ro- 
mano. Le voci sono le stesse ; ma il modo da do- 
verle intendere , ed inlerpetrare è ben diverso. E 
siccome è cosa lodevole per ì Francesi il prender 
norma da quella ordinanza , che era nel loro di- 
ritto patrio preesistente; così sarà bene a proposito 

(1) Veti Bernal Saint l’rix nel luogo cit. 
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per noi il seguire le leggi romane, che prima erano 
fra di noi in vigore. 

Non ci è intanto di ostacolo il vedere, che nel- 
le nostre leggi di procedura si tratti delle difese 
in titolo a parte ; e poi col nome particolare di 
eccezioni si intitolano quelle che riguardano la di- 
manda giudiziale , e la forma del procedere. Men- 
tre ciò si dice in queste leggi , esse non impedi- 
scono che sotto il nome di difese si contengano 
anche le eccezioni di forma. Ilan detto difese , per- 
chè in quel titolo II. le han cumulate con la co- 
stituzione dei patrocinatori. Ora tutte le difese, 
tra le quali vanno anche le eccezioni di. forma, 
si producono col ministero dei patrocinatori. Si 
parla ivi a buon conto delle difese in generale , 
e del cammino che fa il processo con la guida 
dei patrocinatori fino alla sentenza , sia contrad- 
dittoria , sia contumaciale. Se dunque di difese 
e non di eccezioni si fa ivi parola , intendesi de- 
signare ciò , che i patrocinatori debbono mettere 
dal canto loro per ordinare , ed istruire il pro- 
cesso 5 c non vuoisi restrignere il significato delle 
difese alle 6oIe eccezioni di merito. 

Si avverta che le nostre leggi di procedura , 
egualmente che il codice di procedura francese, 
non si interessano punto a definire cosa sia difesa , 
e cosa sia eccezione : di queste seconde se ne fa una 
descrizione soltanto sotto il rapporto di eccezioni 
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di l’orma. E non vi è chi possa 'dubitare che in 
quanto allo eccezioni che riguardano il merito , 
o vogliaui dire alle difese , esse non sono in luo- 
go alcuho mai più marcate , c definite. 

11 signor Goubeau a questo proposito , volen- 
do scusare i compilatori del codice di procedura 
francese , dove nè anche delle eccezioni di me- 
rito, ossia delle difese , si fa motto alcuno, scri- 
ve a questo modo : « Riguardo ad una quarta 
J> classe di eccezioni , che chiamiamo perentorie 
» del merito , o relative all’ azione , i redattori 
» del codice avrebbero dovuto farne l’oggetto di 
» un titolo particolare ; perocché questa sorta di 
» mezzi tendenti a distrugger la dimanda ( azione ) 
» hanno bisogno di regole positive , esigono una 
» seria attenzione , e sono suscettibili di molto svi- 
» luppo ; ma siccome abbiamo detto nella intro- 
» duzione, coloro, che bau formalo il codice di 
» procedura , hanno sgnza dubbio pensato , che 
» essendo tali eccezioni , o la maggior parte di esse, 
» regolate dal codice civile, diveniva inutile di 
» stabilire nuovi precetti a questo proposito ; sup- 
» ponendo d’ altronde , che gli nlEziali ministe- 
» riali avessero a bastanza studialo i codici , e 
» si fossero internati delle loro disposizioni , per 
» dispensarsi di altre guide (i). 


(1) Goubeau nel luogo cit. 
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Lo stesso c accaduto presso di noi nella com- 
pilazione delle leggi sulla procedura civile. In 
esse , siccome non si è parlato delle azioni , co-4 
non si è trattato nè anche delle eccezioni , che 
riguardano il merito ,* e si è supposto che queste 
eccezioni sorgessero tulle dalle disposizioni con- 
tenute nel corpo delle leggi civili. Si sono sol- 
tanto enunciale le difese, senza specificarsi a 
quali eccezioni esse si riferissero. Intanto Penun- 
ciativa resta in generale : et Generaliter dieta : 
generaliter sunt accipienda (i). Ella è teoria co- 
nosciuta in giurisprudenza , che le disposiz-ioni ge- 
nerali comprendono i casi singolari , e si riferiscono 
a tutte le specie rispettive ( 2 ). Dunque le nostre 
leggi di procedura civile, mentre delle difese se- 
gnatamente fanno parola , non ne restringono il 
significato , riducendolo alle sole eccezioni di me- 
rito , per distinguerle da quelle che riguardano il 
rito. , 

Premesse queste idee, ci è ora facile il ragio- 
• naie sulla definizione della eccezione, che da noi 
qui si è data nell’ art. 4** Abbiamo detto: « Ven- 
» gono sotto il nome di eccezione tutte le difese, 

(1) L. x 1 D. de leg. praest. contr. lab. L. 1 D. de 
off. pracsid. 

(2) L. si cliorus 79. in princ- D. de Jcg. III. Ivi : Si 
chorus , aut familia legetur , perìnde est , quasi singuli 
homines legati sint. 
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» che fa in giudizio il reo convenuto , sia di di- 
y> ritto , sia di fatto , dirette ad escludere in tutto 
» o in parte , per sempre , o a tempo 1’ azione 
» contro di lui intentata. 

Questa definizione costa , al senso dei logici , ex 
genere et dijferentiis ; perchè mentre offre l’ idea 
della eccezione in generale, presentagli clementi 
delle altre idee relative alle varie specie , che essa 
comprende sotto di se. Con la guida di questa 
definizione si ottengono le seguenti cose , che 
spiegano , ed illustrano tutto ciò che può dirsi 
in materia. 

1 . In essa si comprende la semplice negativa del 
reo, e la negativa congiunta al fatto, cose che tan- 
to dilettavano i dotti cementatori del diritto ro- 
mano. Piu: vi è la vera eccezione al senso delle 
leggi romane , e la così detta difesa: Il tutto è com- 
preso ed è espresso sotto le voci generiche di tutte 
le difese che fa in giudizio il reo convenuto. 

a. Essa include ed esprime le eccezioni di di- 
ritto, e quelle di fatto, dai dottori adombrate prL 
ma con le tecniche espressioni di esclusion di azio- 
ne , o di intenzione , che hanno lo stesso oggetto 
nel giudizio, ma possono menare ad effetti di- 
versi , avuto riguardo alla loro origine. 

5. Si possono classificare col mezzo di essa tutte 
le specie di eccezioni , in quanto al modo con cui 
si producono in giudizio , cd in quanto aU’cffetto, 
che vi apportano. 
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4 . Restano in ossa adombrale le eccezioni mo- 
dificative, delle quali dovremo tener parola, die 
non in tutto escludono l’azione, ma la ribattono 
soltanto nel modo come vien proposta dall’attore. 

5. Finalmente vi si comprendono, oltre alle ec- 
cezioni perentorie , le dilatorie di ogni specie ; 
tanto importando le espressioni ; in tutto o in 
parte , per sempre, .0 a tempo. 

sezione 3. 

» . 

Delle principali classificazioni delle eccezioni. 

A conoscere esattamente l’ indole particolare di 
tutte le eccezioni , ed a poterle regolar bene nei 
giudizii , fa d* uopo di metterle prima in classi , 
secondo i principali punti di veduta che esse of- 
frono j nel che fare è assolutamente necessario , 
che si rimonti alle cause , dalle quali le ecce- 
zioni scaturiscono: Exceptionum cognitionem val- 
de illuslranl divìsiones , ab earum causis peti - 
iae z 1’ Oldendorpio ( 1 ). Queste cause appunto 
riguardò Giustiniano, additandole per molte, e ben 
diverse , allorché , dopo aver rapportate alcune 
specie delle eccezioni nella Inslituta, soggiunse : 
Haec exempli caussa retulisse sufitei at ; alia- 


ci) Oldendorp. Enchirid. except. quotupl- sint cxccpt. 
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q ni quarti ex nuiltis pariisgue causi s exceptio- 
nes necessarioe sint , ex Infiori bus digesto rum , 
scu pandectarurn libris intelligi potest ( 1 ). I 
dottori intanto si sono industriati a fare una rac- 
colta in generale di queste cause, riportandole ad 
un numero approssimativamente sicuro. Ed al 
dire dell’Oldendorpio testé citato, esse principal- 
mente si presentano al numero di quattro. 1 : nel- 
la causa efficiente rimota, ossia nella causa di ori- 
gine delle eccezioni: a. nella causa materiale, che 
esse presentano : 5. nella loro causa formale, con 
cui si sviluppano nei giudizii: 4- finalmente nella 
causa finale a cui esse sono rivolte (a). 

1. In quanto alla prima causa di origine, dice 
questo insigne Scrittore che per diritto romano 
le eccezioni si presentavano in doppio aspetto, es- 
sendo esse o civili, o pretorie. A causa efficiente 
quaedam excepliones sunt civiles , quondam 
praetoriae. Le eccezioni civili, cioè nascenti dal 
diritto civile si traevano da sei fonti,* onde tutta 
la legislazione civile romana veniva a comporsi , 
che erano: Plebiscito , Scnalusconsul/a, Prin- 
cipum piacila, Responso prudentum , Statuto, 
Consuetudines , patriae. Quindi fra le eccezioni 
civili andavano quelle del Senato-Consulto Ma- 


(1) §. 6. lnsl. do cxcept. 

( 2 ) Oldendprp. lofc. cit. 
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ccdoniano: de pecunia Jiliofamilias eredita, c 
del Senato-Consulto Vcllciano : de intercessione 
mulierum. Più : Ex principimi Constitutionibus 
exceptioncs divisionis et ordinis , item prae- 
scriptiones illae temporales quadri e unii, de' re 
aliena a fisco vendila tit. Cod. de Quadrienn. 
prescipt. , quinquennii adversus querelam inof- 
ficiosi testamenti , triginta anno rum in actio- 
nibus personalibus , item in rebus, quac usu- 
capì aut longo tempore adquiri non possimi. 
L.3.4-Cod. de praescript.3o ann., decem die rum 
in causa appellationis. Auth. Elodie Cod. de 
Appel: Il Vinnio ( 1 ). 

Per eccezioni pretorie , che si traevano dai 
gius onorario, si intendevano quelle: Quac a ma- 
gistratibus olim romanis ob singularem quam- 
dam aequitatem sunt intnoducta ( 2 ). Tali erano 
le eccezioni del timore , del dolo , pacti con- 
venti (3). 

Sotto la stessa causa di origine mette l’Oden- 
dorpio, al senso delle leggi romane, le eccezioni 
dirette , e le eccezioni utili ; intendendo per le 
dirette quelle, che tituluni aliquem vel descriplio- 
nem in iure habent, unde certe peiest intelligi 

( 1 ) Vinn. ad §. 7 . Inst. de cxccpt. 

( 2 ) Oldendorp loc. cit. 

(3) L. qui aquitate Dig. de dol. mal L. Iurisgentium 

§. prector ait D. de paci. » 
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qua forma sint proferendac ; ed avendosi per ec- 
cezioni utili , dette ancora sussidiarie , le altre , 
clic, proponuntur in factum , quod tale est , ut 
licei nominatim nullam parlai exceptionem reo 
convento , aequitate tamen defendendus sit (/). 

2. In quanto alla seconda causa, ossia alla causa 
materiale, si considerano dall’ Oldendorpio le ec- 
cezioni sotto un’ altro doppio aspetto , cioè in 
ordine alle persone, ed in ordine alle cose, pren- 
dendone egli motivo dalla E. Exceptiones quae 
D. de except: A causa materiali , ei dice, ex- 
ceptiones aut in personam sunt , aut in rem : 
Ed insegna, che le eccezioni personali a questo 
senso sono quelle, le quali respiciunt statum et 
qualitatcm eius qui excipit , vel illius adver- 
sus quem excipitur. Passa poi a descrivere le 
persone, che per le loro qualità vengono qui in 
oggetto sotto il detto doppio rapporto, e dice: 
Persona excipientis observatur , cum Legalus 
deeli nat iudicium , vel alii quibus revocandi 
domum ius datur L. a. §. legatis D. de iudic. 
Cumque parens , patronus , tutor , donator 
vel socius excipit se facere non posse : dici. E. 
Exceptiones quae L. sunt qui in id , et L. seq, 
D. de re iudic. Cum item quinquennalis dila- 
tìo , vel salvus conductus indulgetur L. quo- 


(1) Oldendorp. Enchìr. except. quotupl. sint except. 

3 
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iies coti, de prec. Imper. offer. Persona vero 
illius contra quem excipit , est in consideratio- 
ne , si iudex, vel actor, vel procurator , vel le- 
sti* epitetar. C. si non a compet. iud. iudicatum 
esse dicatur. Et C. qui legit. pers. stand, in iudic. 
hab. vel non L. 3. D. de test. 

Tutto ciò perle eccezioni personali. In quanto poi 
alle reali, al senso già indicalo egli Soggiugne: In 
rem sant exceptiones , quae éx ipsa re petita 
vel qualibet alia , nascuntur. Ut si opponatur : 
rem petitam non extare in commercio homi - 
num. Item si rescriptum vel libellus actoris im- 
pugnata. Eiusdem iuris sunt exceptiones rei 
iudicatae , iurisiurandi , quodmetus causa (x). 

S’impegna poi TOldcndorpip a dimostrare la 
ragione , per cui il giureconsulto Giuliano pone 
la differenza fra 1’ eccezione personale, e 1’ ecce- 
zione reale ; e .si spiega nei seguenti termini, nei 
quali mirabilmente si veggono da lui con som- 
ma felicità raccolti tutti i casi in cui per legge que- 
» ste differenze si rendono inarcabili: Ejfectum hu- 
ius divisionis tradit Julianus D. de except. 
Exceptiones (inquiens), quae personae cuius- 
que cohaerent non transeunt ad alios. Et in- 
fra. Pei aulirli cohaerèntes exceptiones etiani 
fideiussori bus competunt. Ulpianus L.apud Cel- 


(i) Oldendorp. Encliirid. cxcept. quotupl. sint cxcept. 
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tum §. de auctoris dolo D. de dol. mal. et met. 
except. Et per hoc ( ait ) aeque traditur , rei 
quidem cohaerentem exceptionem etiam em- 
ptori nocere : cam autem quae ex delieto per - 
sonae oriatur, nocere non oportere. Omnes ita - 
que exceptiones quae reo compelunt in rem seu 
obligationem suam , fideiussori quoque , etiam 
invito reo competunt , auclore Martiano D. de 
except. Inst. de replicat. <$. except. autem L. ex 
persona D. de fideiuss. et mandat. L. defen- 
siones. Cod. eod. tit. Quinimo competunt et illis y 
quorum interest L. et heredi §.fin. D. de paci. 
Et in rem pacta ( iniquit Paulus ) omnibus 
prosunt, quorum obligationem dissolutam esse , 
eius qui paciscebatur , interfuit L. tarn man - , 
datori C. de non numerata pecunia. Ideoque 
singularibus etiam successoribus dantur. C. is 
qui in ius de reg. iur. L. PI. L. Dolio in 
horreis D. de contrah. empi. Eum ( ait Pau- 
lus ) qui in locum emptoris successit , iisque 
defensionibus uti posse , quibus venditor uti 
potuisset. L. flumin. §. adijcitur D. de damn. 
infect. Paulus L. emptor. D. de herd. vel ad. 
vend. Nam ( ait ) beneficium vendi toris prode st 
emptor i ( 1 ). . 

3. Per quello che appartiene alla causa formale , 


(i) Oldendorp. nel del detto luogo. 
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insegna 1* Oldendorpio, che viene in considerazio- 
ne il modo con cui le eccezioni si producono in 
giudizio, ed il tempo, che per esse è destinato. 
In quanto al modo ci dice: A causa formali. 
Exceptiones alias summarie , alias articulatim 
eduntur in iudiciis. Sùmmatim excipere est bre- 
vi ac simplici orati onis contextu propone re ge- 
nus seu caput exceptionis. Articulatim vero 
excipere est narrare totam facti sericm cum 
circumstantiis singulatim distinctis per theses 
Ed in quanto al tempo egli soggiugne : ab eadem 
causa formali. Quaedam exceptiones eduntur 
ante litis contestati onera ^ ut dilato riae. Quae- 
dam post litem contestatami veluti perentoriae 
reguìariler. L. penult. et L. fin. C. de except. 
L. Peremptorias. Cod. sent. rescind. non jooss. 
C. Exceptionem eod, tit. L. i. Cod. de iur. et 
fact. ignor. Ubi comentaiores tractant. C. Si 
quis J piscoporum exceptio III q. VI. Et 
ibi glossa. Quaedam denique singulari iure tam 
ante , quam post litis conte stationem possunl 
opponi : Et proplerea anomalae exceptiones ap- 
pellantur. Ut exceptio excommunicationis ec- 
clesiasticae vel imperialis , falsae procurationis y 
inepti libelli , et quaecunque ostendit iudicium 
nullius esse momenti . Clem. i. De exeept. L. 
Licet cod. eod. tit. C. In nostra de procurat. 

Finalmente sul conto della causa finale con- 
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chiude l’ Oldendorpio : Exceptiones aut sunt pe- 
re mptoricie et perpe tuae y aut dilatoriae et tem- 
po rate s. Just in, de except. appellanlur. Pe- 
remptoriae inientionem perse queliti s semper 
perimunt, ideoque semper obstant , nec possunt 
evitavi ab adversario , quales censentur doli 
mali , rei iudicatae , poeti conventi perpetui : 
idest , ne omnino pecunia pela tur. Si quid 
item cantra leges factum esse dicetur utpote 
si res dotalis invita muliere sit alienata , In- 
st. quib. alien, licei vel non in princ. Uel si 
mulier prò alio fidejusserit L. 3. Cod. ad. 
S. <7. Velleian. Dilatoriae exceptiones sunt , 
quae dijferunt dumtaxat persecutionem adori®, 
nec semper locum habent : ideoque possimi 
ab eo evitari. Ut pacti conventi temporalis : 
id est, ne forte intra quinquennium agatur. 
Nam eo tempore finito , non obstat agenti. Huc 
pertinent exceptiones procuratori ae. 

Avverte qui al proposito questo insigne au- 
tore che la Glossa suddivise le eccezioni dilato- 
torie , dicendo: Alia est declinatoria iudicii , 
alia declinatoria solutionìs : e sul conto della 
prima produce tre specie diverse , conchiuden- 
do : Utilis est haec divisio propter ordinem 
proponendarum exceptionum (ì). Noi avremo 


(i) Oldend. nel luogo citato. . 
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occasione in appresso di parlare delle declina- 
tone, che oggi si mettono in classe distinta dalle 
dilatorie; lo che però non anderemo a seguire, 
per le ragioni che ne addurremo. Per ora ba- 
sta avvertire che 1’ Oldendorpio , la cui autorità 
ci atterrisce, mentre ammette la distinzione delle 
declinatone dalle dilatorie, la trae non già dalla 
legge, ma dalla glossa , ed in senso diverso da 
quello che ora vorrebbe intendersi. Noi siamo im- 
pegnati in un Trattato che ha la forma di pro- 
getto di legislazione; e quindi siamo in obbligo 
di essere più stretti alla legge, che alla glossa. 

Sul conto di questa stessa causa finale nota 
P Oldendorpio : Ab eadem causa finali, exce- 
ptiones quaedam generalem habent ejfiectum 
totius intentionis differendae aut perimendae. 
Quaedam vero partem dumtaxat intentionis 
eleVant. Hoc est unum vel alterum articulum , 
scu positionem actoris elidunt : reliquis vero 
non obslant. Questa osservazione porta alla con- 
seguenza , che non sempre 1’ eccezione combatte 
tutta intera P azione: essa può contraddirla anche 
ia parte ; ed è perciò che noi nel definire qui 
1’ eccezione abbiam detto , che essa è diretta ad 
escludere in tutto o in parte V azione intenta- 
ta. Art. III. 

Resta intanto ad avvertire qui , che questa cau- 
sa finale delle eccezioni, la quale è la più marcabi- 
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]e in materia, e che l’Oldendorpio Ja fa comune 
con 1’ effetto di esse : Ab ejfiectu seu causa fi- 
nali: i dottori la indicano anche sotto il rap- 
porto dell'effetto: Est igitur haec divisto sum- 
pta ab ejfiectu , dice il Vinnio ; c si riporta al 
$. 8. Inst. de except., dove appunto parlasi delle 
eccezioni perpetue o perentorie , e delle tempo- 
rali o dilatorie. Anche il Voi teio la disegna , espri- 
mendola per effetto , e la riporta alla principale 
divisione delle eccezioni. Tertia et potissima di- 
visio inducitur ab ejfiectu (/). Ed il Minsingero 
invece di additar la causa finale nel dar la ragione 
alle eccezioni dilatorie ed alle perentorie , nota in 
esse sotto questo rapporto che le distinguono, la loro 
forza , ed il loro effetto nel giudizio. Agitar au- 
tem hic ( cioè nel $. 8. Inst. de except. ) ab 
Imperatore , non quidem de tempore et vita 
exceptionum, sed de vi et ejfiectu, ut sint per- 
petuae quae peremptoriae sunt. iotamque peri- 
munt aciionem. Aliae tempo rales , quae dila- 
toriae , nec nisi ad tempus agera volenti bus 
obstant ( 2 ). 

Onesto è tutto il piano della quadruplice cau- 
sa che 1 J Oldendorpio assegnò alle eccezioni , cani- 


li) Ved- Vinn- ad §■ 8. Inst. de except^ Vultejo ad tit* 
Inst- de cxccpt. n- 17- 

(a) Minsingcr. ad §. 8. tot. de except lit. b. 
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minando egli sulle antiche norme del diritto ro- 
mano , e presentando in grande tutte le idee 
che a lui somministrava la sua somma perizia 
legale. Egli però è a confessare, che tutta la co- 
mune dei dottori e dei pratici civilisti non seguì 
poi appuntino tutto il piano dell’ Oldendorpio , 
ammirabile sempre nei suoi saldi principii , ma 
per alcuni capì non piò adattabile al foro. 

Generalmente nel foro antico non si riconoscca 
altra distinzione nelle eccezioni, se non quella 
che nasceva dalla causa formale, e dalla causa fi- 
nale. Si dividevano le eccezioni in dilatorie , e 
perentorie , e qui era in oggetto la causa finale. 
Molto si diceva sul conto delle une e delle al- 
tre; ed in ordine alle perentorie si ammette- 
vano fra di esse le eccezioni modificative di una 
indole particolare. Si distingueva poi fra le ecce- 
zioni che doveano prodursi prima della conte- 
stazione, e quelle che avean luogo dopo di essa; 
e qui era in oggetto la causa formale. E sul conto 
di questa stessa causa formale era conosciuta una 
terza specie di eccezioni dopo le dilatorie e le 
perentorie, che diccvansi miste , o anomale; per 
la ragione che poteano esser prodotte in giudizio 
indifferentemente , e prima e dopo la contesta- 
zione. 

I dottori non marcavano la causa di origine , 
se non quando cementavano il <J. 7 . delle Insti- 
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tuta di Giustiniano, ed al solo oggetto di farne 
chiara la intelligenza. Nel loro poi si avea per inu- 
tile il dettar regole particolari su questa causa di 
origine. Giustiniano certamente ebbe ragione di trat- 
tarla, perchè dovea far menzione dei Senatuscon- 
sulti, delle Costituzioni Imperiali, e delle altre cose, 
dalle quali sorgeva la legislazione antica , che egli 
avea impreso a raccogliere e pubblicare ; e nella 
quale si conservavano questi nomi. Ma subito che 
sotto il nome di legge venne ad intendersi tutto 
ciò ch’era nelle collezioni di Giustiniano, dove eran 
fusi tutti gli antichi elementi di giurisprudenza, 
non fu più necessario di dar regole relative all* 
origine delle eccezioni. Bastava dire in generale, 
che esse doveano avere origine dalla legge, per po- 
tersi far intendere , che sulla legge doveano esser 
basate, onde riuscir valevoli a far fronte alle azioni. 

La causa poi materiale , che dà motivo a di- 
stinguere le eccezioni personali dalle reali , era 
marcata da alcuno dei dottori e dei pratici, sotto 
il solo rapporto di conoscere , se la eccezione po- 
tesse trasmettersi , e rappresentarsi da altri. Cer- 
tamente F antico pratico Bonaguida , di cui si fa 
menzione presso Guglielmo Durando , scrittore 
egregio del secolo decimoterzo , lascio scritto. 
Tenia divisto , quod quaedam .( exceptiones ) 
sunt personale *, et quaedam reale s ; persona 
Hs , guae personis inhaeret , quod iniell^e du- 
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pile iter , scilicet de persona par quam , <?f eft? 
persona conira quam. De primo , de Legato , 
de Clerico de excepto , et abundant exempla 
supra de reo. De secando , excommuni callo , 
vel suspicio iudicis , excommunicatio acloris : N 
abundant exempla supra de actore. Reales au- 
tetn sume dupliciter; scilicet quia concernunt 
rem quamlibet , de qua formatur , pula locum 
non tutum , vel remotum , vel inhoncstum , re- 
scriptum vitiosum , libellum inepte formatum , 
et similia. .A liae reales , quae concernunt rem 
ipsam, , de qua principaliter agitur : petis be~ 
neficiurn , dico illud sublatum ec. ec. (/). 

II Minsingcro sotto il paragrafo quarto delle 
Istituzioni, al titolo de replicationibus , dove si 
fa parola del fideiussore , a cui si accomodano 
anche le eccezioni , che competono al debitore , 
scrisse così : Colligitur autem ex hoc loco illa 
exceptionum divisto , quod aliae personales sint, 
aliae reales , quae ideo observanda est ut scia- 
mus quasdam exceptiones competere , et prò- • 
desse , non solum principali debitori , sed edam 
accessoriis debitoribus. Etenim reales exceptio- 
ncs sunt , qaae rebus ipsis ita cohaerent, ut di- 
velli ab illis non possint , et ad querncumque 


(i) Ved. Guglicm. Durando Specul. iur. lib. Jl. part. 

1. liti de cxccpt. et replicar §. Exccptidnum in uot. lit. g. 
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devolvatrir earum negotium , illi quoque com- 
petat falle exceptio. ltaque ; realea exceptiones 
sunt transitoriae , ut exceptio , de non pelen- 
do, Jurisjurandi , rei judicatae , doli mali , et 
metus causa , S. C. Macedoniani et Veli ciani , 
et non modo principali debitori competunt, sed 
ad haeredes etiam , et fideiussores transeunt , 
quia rem ipsam comitantur , tanquam umbra 
corpus. Personales vero exceptiones sunt, quae * 
non transeunt cum rebus ad alios , et ratione 
personae , non rei , nobis conceduntur , ut de - 
bitor conventus desperet bona sua suffectura 
creditoribus , licet illi bonis cedere , ne in car- 
cerem detrudatur, ac si denuo ab eo exigantur 
debita , potest se tueri exceptione cessionis ho- 
norum , quam fecerit de suis bonis. V erum e a 
exceptio fideiussori non proderit , cum ideo ad- 
ii ibitus sit , ut si principalis debitor faculta- 
tibus labatur , ereditar ab eo debitum consequi 
possit , sic etian} exceptio competentiae , quam 
socius , maritus , parens , patronus , donator 
habent , scilicet ne supra quam facere possint , 
condemnentur, personalis est, et in favorem per- 
sonae introducta , cui favendum est , quod so— 
cius , quod maritus , quod parens , quod patro- 
nus , quod donator ; ideoque ad haeredes non 
spectat , aut fideiussores. 

Le siesse cose si trovan dette dal Vinnio nel 
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luogo medesimo delle Istituta , il quale arricchi- 
sce le sue osservazioni con 1* additazione specifica 
delle leggi romane , onde le teorie sono tratte. 

Per la qual cosa l’Eineccio, dopo aver parlato 
delle eccezioni perpetue o perentorie , e temporali 
o dilatorie, nel che sta la comune di tutti i dottori^ 
soggiunse : exccptiones quaedam sunt inrcm,quae 
et heredibus ac successoribus prosunt, quale s 
plaeraeque omnes , quaedam in personam , quae 
privilegio personali nituntur, et hinc cum per- 
sona expirant, e. g. exceptio benejìcii competen- 
tiae. Hoc enim tantum certis personis datura 
esse supra vidimus ( 1 ). 

Ma hen si vede , che questi scrittori fan men- 
zione delle eccezioni personali e reali , non col di- 
segno di metterle in mappa , e classificarle nel si- 
stema delle eccezioni, ma solamente per far co- 
noscere quali siano le trasmisihili , e le rappre- 
sentabili da altri , e quindi le reali ■ e quali le 
mere personali , che restano strettamente ed esclu- 
sivamente attaccate alla persona. 

A buon conto, quella che era causa materiale 
rilevata dall’ Oldendorpio sotto questo rapporto , 
e che faceva classe nella sua ripartizione , non si 
gustava nel foro ; come anche nel ripartire le 
eccezioni non si rimontava alla causa efficiente , 

(0 Ei neccio Heoit. §. xa 8o. 
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ossia alla causa di origine , che presentava le idee 
di eccezioni civili , e pretorie. Tutti i scrittori , 
e lutti i pratici generalmente non riconoscevano 
nelle eccezioni altra classificazione che passasse al 
di Ih. delle perpetue o perentorie, delle temporali 
o dilatorie, e delle miste ossia anomale. Egual- 
mente oggi nel foro, oltre alle eccezioni perentorie , 
e dilatorie , alle quali si vogliono aggiugnere le 
declinatone , altre specificazioni non si danno. 

Noi intanto che in questo Trattato dobbia- 
mo produrre un sistema esatto e compiuto , per 
non lasciare un voto nella materia , ci siamo 
creduti in obbligò di enunciare negli articoli 42 
e 45 ciò, che sul conto delle eccezioni ha rap- 
porto alla loro causa di origine, ed anche alla loro 
causa materiale. Abbiam detto nelTardcolo 42 : Le 
eccezioni o nascono dalla legge direttamente , o 
sorgono da convenzioni , e da fatti particolari 
obbligatorii. E pai abbiamo soggiunto nell’ arti- 
colò 45 : Vi sono le eccezioni personali , e le ec- 
cezioni reali ; spiegando così le prime che le se- 
conde sotto il rapporto di far conoscere quali di 
esse possano trasferirsi o rappresentarsi da altri. 
Si vede che nel primo di questi articoli abbiamo 
accennalo la causa di origine , nel secondo la causa 
materiale delle eccezioni. Dopo date queste nozioni, 
ci crediamo poi dispensati dall obbligo di discendere 
ad ulteriori dettagli sulla materia. Quali , e quante 
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siano le eccezioni che nascono dalla legge, o dal 
fatto particolare obbligatorio dell’ uomo ; e quali 
e quante siano le eccezioni personali o reali, ab- 
bi am tralasciato di metterle qui in catalogo con 
capitoli distinti , ed in articoli separati. Abbiam 
creduto che tali cose appartenessero allo studio 
della giurisprudenza , e si ravvisassero già definite 
e distinte nel corpo intero delle leggi. 

Certamente dalle nozioni generali della giuris- 
prudenza si conosce quali siano le eccezioni , che 
nascono dalla legge , cioè quelle , per le quali 
particolarmente , ed appositamente la legge si pro- 
nuncia. E per le eccezioni nascenti dai fatti ob- 
' bligatorii dell’ uomo è facile il farne idea col ri- 
cordare i patti , le convenzioni , i contratti , ed 
i quasi-cónlratti , i delitti , ed i quasi-delitti. Que- 
ste cose danno la sorgente alle azioni , come ac- 
cennammo nella prima parte di questo Trattato , 
ed egualmente la danno alle eccezioni , che alle 
azioni si oppongono. 

Per quello , che riguarda poi le eccezioni rea- 
li , e personali, possono aversi presenti i principii 
dei diritto già rilevati dal Minsrgcro , e dal Vin- 
aio , che di sopra abbiamo esposti. E sul conto 
delle nostre attuali leggi tra le altre cose si può 
avvertire, che si prevede il caso della eccezione 
puramente personale , competerne al debitore, la 
quale non può venire opposta dal reo fideiussore art. 
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1093 LL. Civ. Il perchè anche oggi il beneficio 
della cessione dei beni , che certamente è fra le 
eccezioni personali, non compete al fideiussore; 
compete però agli eredi, ai quali si trasmette. 

Più nell’ art. 1076 è detto. Si presume , che 
ciascuno abbia stipulato per se , per i suoi ere- 
di , o per quelli , che hanno causa da lui , quan- 
do non siasi espressamente convenuto il contra- 
rio , 0 ciò non risulti dalla natura della con- 
venzione. Dunque nella condizione, che in que- 
sto articolo è espressa , trovandosi nel fatto una 
convenzione , che nitidamente esclude gli ere- 
di , e gli aventi • causa , o che per la sua indole 
questi tali non include, l’eccezione che ne emer- 
ge , resta puramente personale , e quindi non tras- 
inisibile , nè capace ad essere esercitata dai fideius- 
sori. Il principale obbligato nel contralto se è di 
età minore , gode della eccezione nascente dalla 
età , ma questa eccezione non passa ai fideiusso- 
ri. Uua donna maritata, che si obbliga, senza la 
necessaria autorizzazione, può eccepirla in giudi- 
zio, e questa eccezione è comune anche al ma- 
rito , ed agli eredi di entrambi art. 214 LL. Civ., 
ma- essa non passa ai fideiussori. 

Nell’art. 1255 son consegnate queste teorie: La 
confusione , che ha luogo nella persona del de- 
bito r principale, giova ai suoi fideiussori : quella 
che uccede in persona del fideiussore non estin- 
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gue V obbligazione principale , quella che ha 
luogo nella persona del creditore , non giova ai 
suoi condebitori solidati , se non per la por- 
zione , di cui egli era debitore. E quindi con la 
guida di questi principi va regolato qui il cammino 
delle eccezioni. Ciò, che è scritto negli art. ig5, 
e seguenti intorno agli alimenti , che la legge ac- 
corda alle persone colà indicate, si circoscrive alle 
sole persone ; e cose simili. 

Passando poi alle due altre cause delle eccezio- 
ni , cioè alla causa formale ed alla causa finale , 
per noi si tiene una condotta differente. Già negli 
articoli 44 j 45 , e seguenti ahbiam definite le ec- 
cezioni temporali o dilatorie , le perpetue o pe- 
rentorie, e le modificative. Abbiamo anche avver- 
tito, che alcuna delle dilatorie possono, essere pro- 
dotte in giudizio in qualunque stato si ritrovi la 
causa j mentre tutte le altre per regola debbono 
essere prodotte pria che il reo convenuto si difenda 
in merito, meno che non sorgano da una causa , che 
posteriormente si appalesi: ed ahhiam conchiuso , 
che sul conto delle perentorie possono esse venir 
prodotte in giudizio in ogni stato , in cui la causa 
si ritrovi, sia in prima , sia in seconda istanza. Que- 
ste idee hanno bisogno di un particolare svilup- 
po , ed esigono capitoli, ed articoli separati y nel 
che anderemo ad impegnarci. A buon conto noi 
seguiteremo nel dettagliare la classificazione delle 
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eccezioni la cornane dei dottori, ed il sistema an- 
che attuale del foro , intrattenendoci con parzia- 
lità sulla loro causa finale soltanto , e sulla loro 
causa formale. 

È vaglia la verità: Le eccezioni son dirette ad 
escludere in giudizio l’azione, in tutto, o in par- 
te ; per sempre, o a tempo. Dunque l’oggetto prin- 
cipale , a cui debbono esser rivolte le cure nel 
trattarle in ordine ai giudizii, si è quello di far 
conoscere come , e quando debbano esse venir 
proposte, e come e quando producano in giudizio 
gli effetti desiderali. Ora coteste due cose appunto 
si contengono nella causa formale , e nella causa fi- 
nale delle eccezioni. Nella prima và spiegato il mo- 
do, ed il tempo, in cui le eccezioni valevolmente si 
producono : nelle seconde và indicato il modo, ed 
il tempo, con cui le eccezioni valevolmente pro- 
dotte, partoriscono in giudizio il loro effetto. Ecco 
perchè nel foro antico , e moderno , parlandosi 
delie eccezioni, si danno le sole idee delle pe- 
rentorie, e delle dilatorie. Si tace la origine del- 
le eccezioni : e non si fa motto della distinzione 
di esse tra personali, e reali. Queste due ultime 
cose fanno parte della giurisprudenza, e non vanno 
tassativamente indicate nel Trattato delle eccezioni 
adattate al foro. E Giustiniano stesso, da cui si pud^ 
e si dee prender modello, non piazzò le eccezioni 
reali c personali sotto al titolo de exceptioni- 
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bus , dove sta la sua classificazion delle eccezioni, 
ma indicò queste qualità reali o personali in al- 
tro luogo , al 4 delle Istitula tit. de replica- 
tionibus ; col diseguo solamente di far ivi cono- 
scere quando le eccezioni si potessero rappresen- 
tare dai fideiussori : Quae exceptiones fideius- 
sori bus prosunt , vel non : cosi è iscritto cote- 
sto dai contentatoti di esso ( 1 ). 

Diciamo tutto ciò, mentre ci siamo avveduti, 
che non mancano alcuni scrittori , specialmente 
tra i moderni, i quali mostrano di non restar be- 
ne soddisfalli del metodo generale già invalso , 
di classificare le eccezioni , distinguendole sola- 
mente in perentorie , c dilatorie ; senza dar det- 
tagli particolari sulle eccezioni reali, e sulle per- ’ 
sonali , non che su quelle che nascono dalla leg- 
ge , o dal fatto obbligatorio dell’ uomo. Pare che 
si vogliano notar quasi di trascuraggine i Trat- 
tatisti, che di queste ultime non si sojio occu- 
pali. Ora per le cose già dette , questo malcon- 
tento certamente dovrebbe scomparire ; c quindi 
sul conto nostro , else scriviamo , pare ancora di 
non potervi e* 5 er luogo a temere , che isthaec 
in nos cyAetur fiaba. 

(1) Ved. 11 Gotifredo, ed il Vinnio sul detto §. 4. 
Intt. de replic. 
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Sezione 4. 

Della cUis« ificazion e delle eccezioni in per- 
petue o perentorie , e temporali o dilatorie. 

Siamo già a rilevar la causa finale , ed anche 
la causa formale dcllg eccezioni. Entrambe cote- 
sie cause vengono in oggetto , allorché le ecce- 
zioni si considerano sotto la veduta di perpetue o 
perentorie , e di temporali o dilatorie. Noi trat- 
teremo della causa finale in questa sezione , e 
quindi della causa formale nella sezione che segue. 

Ora tutte le eccezioni , sia che vengano dalla 
legge , sia che nascano dal fatto obbligatorio deb- 
l’ uomo , tutte in generale sono di due specie-, 
o perpetue e perentorie , o temporali e dilatorie. 
jippellantur autem exceptiones aline perpeluae, 
et peremptoriae , aline temporale s , et dilato- 
riae ; Giustiniano (1). E si avverta che egli parlò 
qui in generale , così che abbracciò tutte le ec- 
cezioni qualsi vogliano , ed altra distinzione non 
pose fra di esse , che le due già additale. Àvea 
poco prima marcate nelle Istituta alcune specie 
di eccezioni, recandole quasi per esempio ; poi 
le avea divise in civili e pretorie , riguardan- 
done F origine j finalmente quando fu a spie- 


( 1 ) §. 8 . Inst. de cxccp. 
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gare F effetto che esse producono in giudizio, le 
distinse generalmente in perentorie e dilatorie : 
Primato divisionem Juslinianus exemplis tan- 
tum declarat .... Secunda divisio desumpta 
est a causa efficiente . . . Tertia et potissima 
divisio sumitur ab effectu exceptionum ; il Vul- 
tejo (1). Ed è marcatile E espressione di cui si 
^avvale questo scrittore : potissima divisio; per 
far conoscere che nella mente di Giustiniano, e 
nella cosa stessa , questa tal divisione sia la prin- 
cipale , e la più assorbente. Nello stesso senso si 
% era espresso il giureconsulto Gaio. Exceptiones 
aut perpetuae et peremptoriae sunt , aut tem- 
porales et dilatoriae (2). Fu poi spiegato , così 
da Giustiniano , clxe da Gaio, cosa mai si inten- 
desse sotto cotesla doppia denominazione già ma- 
nifestata ; e fu detto : Perpetuae aut perempto- 
riae sunt , quae semper agentibus obstant , et 

semper rem , de qua agitar , perimunt 

Temporales atque dilatoriae , quae ad tempus 
nocent , et temporis dilalionem tribuunt ; Giu- 
stiniano ( 5 ). E con poca diversità di parole il 
giureconsulto Gaio : Perpetuae atque perempto- 
riae sunt quae semper locum habent , nec evi - 


(1) Vultej. ad §. 1 . Inst* de exoept* n. i 5 - 16. 
(2} L. 3 . D. de cxcept. 

( 3 ) g. Inst. dG cxcept. 
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tari possunt \ . . Temporales atque diìatoriae 
quaè non sernper locurn habent , secl evitavi 
possunt ( 1 ). Le perpetue, a differenza delle tem- 
porali, hanno una indole tale, che al dire dcl- 
I* Imperador Costantino : Totius negotii cogni- 
tionemiollunt, et vires principale negotii exhau- 
riunt ( 2 ). Si senta Osualdo Illigcro sul Donello, 
il quale felicemente raccoglie, e rende le idee 
tutte di Giustiniano , di Gaio, e deli’ Imperador 
Costantino: Perpetua ( cxceptio ) quae obiecta 
ejficit , ne unquam posthac actio intentata 
noceat , cum eam piane interiniate et cogni- 
tionem totius negotii tollat. Temporale quae , 
etsi quandoque diu ante nata , et quasi in 
habitu fuerit , non ideo spacio tertiporis extin- 
cta ; obiecta tamen non piane enervat , sed 
infringit actionem, ac ut Cuiacii verbis utar, 
non interficit , sed vulnerai (5). 

Il perpetuo dunque ed il temporale non è in- 
dicato per dinotar la vita che hanno- le eccezioni, 
ma per far conoscere 1* effetto che esse produco- 
no in giudizio; cioè di togliere per sempre , o a 
tempo la forza all’ azione , a cui si oppongono; 
Ecco dunque sotto questo aspetto la causa finale. 


(1) Dict. L. 3 D. de exccpt. 

(2) L. 2. Cod- de prec. Imp. offee. 

( 3 ) Hiltig. ad Doncll- lib. 22. cap. 2. n. 24. not. i 3 - 
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Ma vi è anche compresa sotto questa duplice de- 
nominazione dello eccezioni la loro causa formale; 
mentre col carattere appunto di perpetue o pe- 
rentorie , e di temporali o dilatorie, esse prendo- '• 
no regola diversa in quanto al modo ed al tempo 
in cui debbono esser prodotte in giudizio ; se cioè 
prima della contestazione della lite , o al tempo 
di essa , o pure così prima che dopo indiffe- 
rentemente ; nel quale ultimo caso i dottori as- 
segnarono loro una nomenclatura particolare, chia- 
mandole anomale , o anche miste. 

Questa doppia causa finale e formale è ammessa 
da tutt’ i dottori nell’ eccezioni, qualificate per pe- 
rentorie o perpetue, e per dilatorie o temporali. 
Nè è di ostacolo la rispettabile autorità di Arnoldo 
Vinnio. Egli dice: diclae sunt perpeluae non a 
tempore proponendi , quod quacunque iudicii 
parte opponi possunt , ut poste a ostendemus , 
ut male DD. y et Mynsingerus hic num. a , nam et 
di latori ae quaedam post litem conlestatam obji- 
ci possunt , ut postea ostendemus ; sed a tem- 
pore quo ejfectus proposilarum durat ; eoque 
sensu etiarn exceptio non numeratae pecumaa 
vere perpetua est (1). Ed èmarcabile, che que- 
sto sentimento del Yinnio è seguito anche dall ’ II— 
ligero nelle annotazioni al Donello , il quale si 

(0 Vln. ffd 5. 9. Inst. de exseept. num. 1. 
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fa egualmente a notar di errore i dottori , ed il 
M insincero (1). 

A ]>uon conto, questi insigni autori par clic vo- 
gliano correggere un errore comune , che sup- 
pongono appo tutti i dottori; e non ammettono, 
clic le eccezioni perpetue , e lo temporali deb- 
bano dirsi tali in riguardo al tempo ed al modo , 
con cui si producono in giudizio. La loro teoria 
è sicura, quando però si ha in mente di ricer- 
care la causa linaio delle eccezioni , che dà loro 
la definizione , o la sostanza. Ma forse sfuggi al 
Vinnio nel luogo rapportalo ciò, che egli me- 
desimo poco più innanzi nelle stesse istituta ven- 
ne a dire ; cioè, clic : exceptiones dilatoriae cu~ 
iuscumque eae generis sunt , si paucas dempse- 
ris , inter exordia litis , hoc est ante litem con- 
testatam opponi debent (2), La qual cosa non 
può stare , se non si confessi , che nelle dilatorie 
si riguarda eziandio la causa formale , la quale 
versa appunto circa il modo, ed il tempo da 
doversi esse produrre in giudizio. I dottori dun- 
que , e fra essi il Minsingero , non sono ripren- 
sibili perchè in questo senso appunto intesero con- 
siderare le perentorie, e le dilatorie, riguardan- 
do in esse la loro causa formale, si gentili us obstant. 


(1) Jlillig. ad Donel. dict. loc. 

(y) Vili, ad §. Il- lust. de cxseept. Num. 10. 
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Hoc est quibus non praescribitur , quo minus 
in qualibet parie iudiciorum opponi possint. 
Significai enim Justiniauus hio initium , et 
finem harum proponendarum exceptionum , 
riempe a lite contestata usque ad rem iudica- 
tam ; ceterum post sententiam non possunt 
adrnitti (1). E perciò l’Oldendorpio, scrittore ac- 
curatissimo , distinse le due cause, cioè la finale , 
e la formale; appunto per far conoscere, che esse 
entrambe si affacciano sul conto delle perentorie, 
e delle dilatorie , quantunque per oggetti diversi ; 
cioè la prima ad indicare il fine a cui tali ec- 
cezioni così qualificate conducono , e la seconda 
per dinotare il modo , ed il tempo da doversi 
produrre in giudizio. Ma più di tutti rende chiaro 
questo argomento il Rittersusio, il quale mette 
fra le eccezioni dilatorie , e le perentorie due dif- 
ferenze distinte , e separate fra loro , indicando- 
ne E oggetto rispettivo : Porro inter exsceptio- 
nes di latori as , et peremptorias line duae po- 
tissimum sunt differeutiae: i.Quoad effectum , 
qui ex ipsis definitionibns supra traditis in- 
telligitur; quod scilicet dilatoriae non prorsus 
litem tollant , neque perimant , aut exhau- 
riant , sed tantum differant ac morentur ad 
tempus ec. . . Altera differenza est , quod di- 


()} Mynsing. ad §. 8. Insjt. de exccpt. n. 2 . 
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l atoriae tanlum in exordio litis , sive ante li- 
tis contestationem , opponi possint : nc si omis- 
sae fuerint,postea non amplius admiUuntur{\). 

Noi dunque a bella posta in questo trattato 
abbiam prima messe in tesi nell’articolo 44 le ec- 
cezioni perpetue o perentorie , e le temporali o 
dilatorie , spiegandone in seguito gli effetti ; nel 
che sta la loro . causa finale : e poi nell’ art. 48 
abbiam parlalo del modo e del tempo, in cui le 
dilatorie vengono proposte legalmente nei giudizii; 
nel che sta la loro causa formale. Ma ritorniamo 
in via , per ciò che appartiene alla presente se- 
zione ; cioè alla causa finale- delle eccezioni. 

Tulli i dottori hanno seguita sempre e costan- 
temente la divisione che fece. Ginstiniano , distin- 
guendo tutte le eccezioni in perentorie o perpe- 
tue, ed in dilatorie o temporali. Questa teoria è 
invalsa in tutti i tempi nelle cattedre e nel foro; 
anche per i principi! sanzionati dal dritto canoni- 
co (2). Non è a negare intanto che dietro questa 
doppia generale distinzione si conoscevano altre 
specie subalterne di eccezioni, che servivano di ap- 
pendice alle due principali già espresse. Si erano 
inventate le eccezioni anomale , dette generalmen- 


( 1 ) Riltershus. ad $. 8. Inst. de exeept. 

(2) Vcd. i Dottori sul Cap. Execptionem 12. Extr. de 
rxerpt. . 
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te anche miste , come abbiamo poco anzi già ac- 
cennato, le quali partecipavano della natura delle 
dilatorie c delle perentorie, e potevano opporsi 
così prima che dopo la contestazione della lite. 
Era così sacro appo i dottori, che due soltanto do- 
vessero essere le specie delle eccezioni ricono- 
sciute e definite dalla legge col loro nome par- 
ticolare, che avendone essi voluto inventare un’ 
altra , la dissero anomala ; lo che si traduce, che 
la legge noii da ad essa il nome , e quindi non la 
disegna : Tertium genus est cxceptionum ano- 
malarum seti mixtrarum , qaae participant na- 
turarti tam dilatoria rum, quam peremptoriarum , 
et possunt opponi , tam ad impediendum in- 
gressum aut proce S'um lilis ante eius conte- 
stationem , quam ad elidendam actionem acto- 
ris post conte s tationem , ut sunt exceplio rei 

r 

iudicatae , transaclionis , litis finitae ; Il Car- 
levalio; a cui fanno ecco tutti gli altri scritto- 
ri ( 1 ) : sebbene qui i dottori di gusto più raffina- 
to distinguevano le anomale dalle miste. Si senta 
P Illigero presso il Donello : Ut qui anomalas 
addunt , quae de utriusque natura participent , 
ac, tam ante quam post litem contestatam opponi 
queant. Vid. Monache Practc. iudic. p. 5. jj. 6. c. 
3. n. 8. ubi talea esse vult non numeratae pecu- 


(i) Lib. a. til. a. disp. 5. 
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niae et doti 8, item filiationis , et beneficii in- 
ventarli Item mistas , quas olii alias 

vocant , qua e tara in dilatoriarum ad pro- 
cessuin impediendum quam peremptoriarum ad 
terminandam litem forma opponi possunt , ut 
DD. citat. a Moli, ad Nov. Elect. Sex. 3. P. 
i. n. 3. i ; vulgo exceptiones litis finitae (ì). 
Dal che si vede che le pure anomale riguarda- 
vano soltanto il processo, ed il cammino giudi- 
ziario dell* azione , e le miste si estendcano più 
oltre, ed abbracciavano anche l’azione in merito. 

Si conoscevano oltre a ciò le eccezioni dubbie , 
nel caso in cui non era ben sicuro, se al tempo 
in cui si produceano in giudizio presentassero esse 
la idea di dilatorie o di perentorie. Esempio : 
quando si eccepiva , che sub conditione debeba- 
tur ; allora se era chiaro che alla condizione po- 
teva adempiersi , e non ancora si era adempiuto, 
la eccezione senza contrasto restava dilatoria ; ma 
se non potea sapersi di sicuro che alla condi- 
zione si avesse potuto adempiere , la eccezione si 
qualificava per incerta, e quindi dubbia in atto. 
Ed è marcabile , che il grande Ottomano, al dire 
dello stesso Illigero , fu così attaccato a questa 
idea di dubbiezza di eccezioni , che arrivò ad 
accusare di trascutaggine E Impcrador Giustinia- 


(ì) Ilillig. ad Doncll. lib. 22. cap. 2. n. not. 
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no, perchè nella sua partizione omise questa terza 
specie di eccezioni. Prese argomento 1’ Ottomano 
dalla L. 56 D. de condict. indeb. , dove Papi- 
niano fa appunto il caso in cui possa dirsi: i lì- 
ce rtum esse temporanei sit an perp etua exce- 
ptionis defensio. 

Ma che che sia di tutte queste inventate di- 
versità di vocaboli , il certo si è , che le distin- 
zioni delle eccezioni in anomale , e miste nel foro 
ebbe una osservanza più tenace , ma appo gli 
eruditi scrittori legali non si sostenne ; nè da essi 
si applaudì al sistema di doversi riconoscere le 
. eccezioni così dette dubbie. Fu sempre ritenuto 
per sicuro che al di là della doppia distinzione 
fatta da Giustiniano , non vi era luogo a ricono- 
scere nelle eccezioni altre specie con solidità di 
ragioni, e con purità di principii legali. E si 
avvertì che un’ errore in cui comunemente si 
era incorso , avea dato luogo alle novelle in- 
venzioni. Ecco come ciò elegantemente e con 
precisione è spiegato dill’ Illigero nel rapporta- 
to luogo ; il quale parlando delle anomale scri- 
ve così : Totus fere error DD. inde , qiiod 
perpetuas dici putarent quae quovis tempore 
iudicii opponi possint : temporale s contro. 

Erronee per not. i. h. C. num. t3. Ex ano- 
malie itaque qua s vocant , alia e , ut non nu- 
meratae pecuniae , vera peremptoriae : aline , 


# 
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ut excommunicationis , vere dilatorìae , ut et 
prob. C. Exceptionern /a extr. hoc. tit. Neque 
enim haec dilatoriarum subslantialis forma , 
ut ante litis conteslationem proponatur , sed ut 
ad tempus excludat. Neque solemnitas iudicio- 
rum substantiam aut naturarli exceptionum mu- 
tat. Lopez d. cap. 28 n. 4. 

Parlando poi delle eccezioni miste , e delle 
ambigue — dubbie , soggiugne P Illigero — Ambi- 
guae vero illae et mistae , non nova sed pe- 
re mpto ria rum species , quarum ejfectus in L. 
56 eis tribuitur. Ac , etsi utraeque ( è assai 
degna di esser ben marcala questa dotta , e prò-- 
fonda riflessione ) , ut et quasi peremptorias di- 
cunt , in sua specie quid peculiare habeant , 
id tamen in cuiusvis generis tractatu potius , 
subdivisionibus factis , monendum (1). 

Le eccezioni dunque dubbie , che furono tanto 
ben gustate dall* Ottomano, vennero poi neglette 
da lutti i scrittori , per la ragione già additata 
dall* Illigero. Certamente il testo di Papiniano , 
che ne somministrava l’argomento, risveglia altre 
idee , e propriamente appartiene alla teoria de 
conditione indebiti ; in fatti sotto questo titolo 
del Digesto è registrato, e corrrisponde ad altre 
leggi poste nel titolo medesimo. Per bene inten- 


(1) Hillig ad Doncll- dici. loc. 
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derlo basta consultare il Donello(i), ed il Bru- 
nemanno \ il quale ultimo in un modo preciso ed 
elegante ne dà la seguente esposizione - Summa- 
rium - Habenti exceptionem tcmporalem , qnae 
ob casum fieri potest perpetua , si solcai , datur 
condictio - Si exceptio quidem sit temporalis, 
sed ob casum posset fieri perpetua ob dubium 
eventum , co casu datur condictio, verb.grat., 
ne conveniat me donec Titius Consul fiactus. 
Simile exemplum est in L. 22. f. /. h. t. et L. 8 . 
I). de act. ernpt . , u(^i exceptio non ad plenum 
rei liberationem , sed ad perpetuaci rei inten- 
tionem competit (2). 

Noi dunque nel presente Trattato di queste ec- 
cezioni dubbie non dobbiamo tener conto. Nè an- 
che ci siamo creduti in obbligo di mentovare le 
eccezioni anomale , e le miste al senso già indi- 
calo ; cioè non le abbiamo distinte , marcandole 
con questa particolare denominazione , ma nella 
sostanza le abbiamo ritenute. Nell'’ art. 48 , dove 
si tratta del modo e del tempo in cui le ecce- 
zioni si producono in giudizio , abbi am parlato 
delle dilatorie , che si possono allegare così pri- 
ma , che dopo la difesa in merito , ed in qua- 
lunque stato si ritrovi la causa : qui sono anni- 


( 1 ) Lib. XIV. Cap- XI. n. XIV. 

(a) Vcd- Bruncmann. ad L. 56- D- de condict. indeb. 
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date le anomale. La cosa vi è : e non è necessa- 
rio di adottare una denominazione particolare , 
che poi a buon conto farebbe restare queste ec- 
cezioni senza nome - Anomale. Se possono es- 
ser prodotte in giudizio così prima clic dopo la 
difesa in merito , ciò appartiene alla forma , non 
al merito della eccezione. La forma riguarda il 
processo, C la solennità dei giudizii; lo che niente 
ha che fare con la natura , e con 1* indole delle 
eccezioni. Ripetiamo con l’Illigero: ncque so - 
lernnitas iudiciorum subslantiarn aut naturam 
ex ceptionis mntat. 

Abbiam parlalo però in questo Trattato delle 
eccezioni modificative, indicandole come una spe- 
cie delle perentorie ; e di esse daremo in seguito 
piò precisi dettagli. Certamente queste eccezioni 
modificative son degne di tutta E avvertenza per 
le particolari teorie , che presentano , riguardato 
cosi il vecchio , che il nuovo foro. Cosa è 1’ ec- 
cezione modificativa ? Lo disse un nostro accu- 
rato scrittore pratico Giuseppe Amendolia , sulle 
tracce dei classici civilisti , che egli avea per le 
mani : Modificativa exceptio est , cjuae actio- 
nem moderai , et illam excludit co modo, quo 
inlentatur , sed non in totum enervat (l). Ed 
il particolare di questa eccezione si è , che può 


(i) A.mcmlol. prax. civ. pnrt. 2. tit. 14. Quaest. 1. X 35 . 
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esser prodotta anche dopo la sentenzi , cd al tem- 
po della esecuzione di essa. In fatti sotto questa 
indicazione precisamente è annunciata dal Ma- 
ranta: iSunt etiam quaedam exceptiones , quae 
possunt opponi etiam post sententiam: et sunt 
illae , quae non in tolurn enevant sententiam . , 
sed illam modificant ( 1 ). Anche il Galluppo 
nostro antico pratico assai stimato , sotto questo 
stesso rapporto rilevò tali eccezioni , e dopo averle 
definite , ne diede 1’ elenco. Il capitolo 5. della 
parte 5. della sua opera è iscritto : De exceptio- 
nibus impedientibus executionem sententi ae : 
E qui egli comincia dal dire : Regala : omnea 
exceptiones , quae impediunt liquidationem pu - 
blici instrumenti , impediunt executionem sen- 
tentiae . . . dummodo proportio adsit, et sint 
modificativae , idest quod non in totani ener - 
vant sententiam ( 2 ). 

A huon conto la eccezione modificativa , posta 
al confronto delle dilatorie , e delle perentorie , 
par che renda precisamente le seguenti idee. Pri- 
mieramente ella per indole sua propria e parti- 
colare, può esser prodotta in giudizio anche dopo 
la sentenza, 1 ed allora modifica la sentenza', e 
quindi l’azione, che con essa si conserva: ed al 


f 


(1) Mamma membr. IX. n. 18. c seguenti. 

(a) Si possono vedere il Moscatello , il Carlcvalio cc. 
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cerio questa efficacia non hanno mai le dilatorie, e 
le perentorie. In secondo luogo la modificativa > 
guardata nel suo fondo, è una specie sì bene della 
perentoria, ma perentoria propriamente non è. 
Noi chiamiamo eccezione perentoria quella , che 
perirne e distrugge l’ azione: interfìcit ; al dir del 
Cuiacio. E questa perentoria è doppia , mentre 
può distruggere tutta intera 1’ azione , e può di- 
struggerla anche in parte., rimanendo intapto 
l’altra parte salva ed illesa. Esempio: si cercano 
da me cento : io posso opporre l’ eccezione peren- 
toria , allegando e provando la soddisfazione , o di 
tutti i cento, o di parte di essi. Nel secondo caso 
le mia perentoria è parziale, perchè abbatte dazio- 
ne per quella sola parte , per la quale allego e 
provo la soddisfazione,* e così mentre una parte 
dell’azione viene abbattuta, supera però l’altra, 
per la somma che rimane , per la quale 1’ azione 
stessa resta intatta , e pienamente in vigore. 

La modificativa per contrario non abbatte parte 
dell’azione, restandone salva ed illesa un’altra parte, 
ma l’attacca nei lutto insieme, per modo, che men- 
tre non la distrugge , la indebolisce però e la 
sfianca; onde non poter essa poi avere in giudi- 
zio il pieno suo effetto, che l’attore si avea 
proposto: non in totum enervai; al dire dei pra- 
tici sopra allegati. Esempio: cerchi da me cento : 
io non niego il debito , e non allego la soddis- 
fi 
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fazione ; ma, eccependo , ricorro al beneficio della 
competenza. Allora 1’ azione contro di me inten- 
tata, nel tutto ed in ogni sua parte è salva , e non 
risente abbattimento alcuno: solamente vesta in- 
fievolita per l’effetto a cui è diretta; mentre per 
me non sarà efficace, se non in quanto permet- 
tono le mie forze, e soffre il mio patrimonio. La 
modificativa dunque , mentre è di ostacolo al- 
V azione, non è perentoria assoluta ; ed è ben 
diversa dalla perentoria parziale , perchè non in- 
terferì, ma indebolisce: non totum enervai-, ed è 
perciò, che questa modificativa si può opporre anche 
dopo la sentenza, ed al tempo della sua esecuzione. 
La sentenza non fa altro , che dichiarare e con- 
servare r azione nello stato in cui ella è , e tale 
quale vien proposta in giudizio dall attore. Quin- 
di , se 1* azione è passibile di una eccezione, che 
la indebolisca in quanto agli effetti , essa in que- 
sto stato medesimo resta dichiarala, e conservata 
dalla sentenza. Può quindi essere attaccata allora 
la sentenza nella sua esecuzione; perchè in que- 
sto caso , non è che si combatte la sentenza , ma 
si contrasta negli effetti 1 azione che dalla sen- 
tenza vien protetta. Non cosi per le perentorie , 
siano integrali ; siano parziali. Fa d' uopo , che 
1’ azione suscettibile di queste eccezioni , sia attac- 
cata pria , che si pronunzii la sentenza , con la 
quale , o si dichiara che 1’ azione resta abbattuta , 


Digitized by Google 



6 ? 

ed allora non può essa più risorgere, o si dichia- 
ra , che l' azione resta in vita , ed allora essa non 
può più perire , sia in tutto sia in parte. 

Differisce poi la modificativa dalla dilatoria , 
lo che è facile a concepirsi ; poiché questa se- 
conda ferisce a tempo e modo definito 1’ azione , 
ma non la indebolisce: vulnerat ; ed in questo 
caso, dopo sfogala la dilatoria , Fazione si ripiglia, 
e si rimette in via, figurando in giudizio sana e 
salva come era , prima di opporsi la dilatoria. La 
modificativa per contrario non ferisce a tempo defi- 
nito l’azione, ma la indebolisce a tempo indefinito: 
non in tolum enervai. Il tutto in breve: la eccezione 
dilatoria vulnerat l’ azione , che poi va a risana- 
re : la perentoria interficit in tutto o in parte 
1’ azione, restando salva intanto la parte non am- 
mazzala : la modificativa non in totum enervata 
Questi sono i principii , che ci mantengono saldi 
nella classificazione delle eccezioni, da noi adot- 
tata in questo Trattato, come già abbiamo espresso. 

Dobbiamo intanto difenderei da una imputa- 
zione , che sicuramente ci sarà sopra ; mentre nel 
far noi la classificazione generale, e precipua delle 
eccezioni , le distinguiamo in dilatorie e peren- 
torie , connettendo alle perentorie anche le mo- 
dificative ; e con ciò ci dipartiamo alquanto da 
quello che oggi comunemente si segue nel foro, 

tenendosi dietro al sistema delle eccezioni, adot- 

* 
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taio cd insegnalo danuiti i moderni pratici francesi, 
che hanno scritto e scrivono sul proposto. Questi 
dotti autori, dopo aver fatta distinzione fra le ec- 
cezioni , e le difese , come abbiamo avvertilo di 
sopra , comprendendo sotto le difese tutte le ec- 
cezioni in merito, dividono poi le eccezioni in 
declinatone , perentorie , e dilatorie. Secondo la 
legislazione del codice , debbonsi ammettere tre 
classi di eccezioni 1. le declinatarie o remis- 
sioni : 2 . le perentorie della forma , o nullità : 
3. le dilatorie , come i termini per fare inven- 
tario e deliberare , e Quelli per chiamare in 
garantia ; il Goubeau (i). Lo stesso dice il Car- 
ie : Tulle le eccezioni ( escluse cioè le difese, che 
riguardano il inerito ) sono o declinatone , o di- 
latorie o perentorie (a). Lo stesso il Pigcau ; il 
quale porta una spiega più chiara delle perento- 
rie , chequi si additano: le eccezioni , dice egli, 
si dividono in declinatori e, perentorie , e dilato- 
rie . . . Le perentorie così dette dal latino pc- 
remptorius che tende ad evitare , poiché ten- 
dono ad estinguere , e per cosi dire , soffogare 
l'istanza , contro la quale vengono prodotte , sen- 
za punto esaminarsi , se essa è ben fondata o 
no (3). Col medesimo sistema si pronunciano gli 

(t) Tra», delle ecccz. nel princip. 

(a) Carré le legg. della proced. civ. 3. div. tit. g. 

(3) Tigcau proced. civ. part. a. tit. ì. cap. ì. 
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eccezioni del cod. di procedura civile. Vi sono tre 
sorte di eccezioni i. le eccezioni declinatori e , 
che si chiamano ancora motivi di non proce- 
dere ... 2 . le eccezioni dilatorie. Queste sono 
quelle , che non tendono, che a sospendere l’istan- 
za, e non ad estinguere l’azione . . . 3. Le ecce- 
zioni perentorie. Queste sono quelle che impe- 
discono il proseguimento dell’ azione, senza esa- 
minare, se è giusta , o no nel suo principio. E 
con queste regole stesse venne animato il pro- 
getto della Corte di cassazione di Parigi del i8oq , 
che abbracciò le teorie delle azioni e dèlie ecce- 
zioni , come si può vedere dall’ art. 65 in avanti. 
Il solo Ber ria t-Saint-Prix ha fatta bimembre la clas- 
sificazione delle eccezioni, mentre ha posto 'in 
primo luogo le perentorie, nel senso già indicato, ed 
in secondo luogo le dilatorie. Parlando poi di que- 
ste ultime , egli le distingue in dilatorie propria- 
mente dette, ed in declinatone o sia rimissioni (i). 

Due cose a buon conto sono qui a notare; cioè 
che si riconoscono le eccezioni perentorie di for- 
ma , diverse dalle perentorie al senso delle leggi 
romane , e si fa una distinzione fra le dilatorie 
e le declinatone, come se esse fossero di un genere 
diverso. Noi intanto, senz^ offendere punto il rispct- 

(«> Pag 53. fij. Bernal voi. li, delle ceccz. cap. i. 3. 
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lo ben dovuto ai sommi uomini di sopra rapporta- 
ti , non seguendo le loro teorie, in questo Trattato 
ci siamo attenuti ai stretti principi del dritto Ro- 
mano , che crediamo di dover restare sempre saldi, 
e di esser ben compatibili con le nostre attuali 
leggi di procedura civile. Confessiamo , che an- 
che il signor Domat fece quella triplice riparti- 
zione delle eccezioni , in declinatone , dilatorie 
e perentorie ,• egli però non intese mai ammet- 
tere le perentorie , così dette oggi , di fórma , ma 
parlò delle perentorie, che sono relative al merito: 
Exceptiones peremptoriae sunt quae destruunt,seu 
extinguunt actoris actionem , etfaciunt ut reus 
absolvatur ab actoris petitione ; id praeetant 
praescriptio , compensalo , solutio. Si vede qui 
che il Domat seguì appuntino il dritto romano , 
ammettendo a buon conto due sole classi di ec- 
zioni, cioè le dilatorie , e le perentorie ; e queste 
ultime al senso di esser dirette al merito dell’azio- 
. La declinatoria , che egli in primo luogo ri- 
leva , non è che una specie delle dilatorie. E que- 
sta è una cosa che può menarsi buona, perchè a diffe- 
renza di tutte le altre eccezioni dilatorie, la de- 
clinatoria riguarda il tribunale , ed il giudice, do- 
ve la causa va a trattarsi , e dee quindi esser 
prodotta pria, che si consentanei giudice stesso: 
Declinatoriae exceptiones , siegue il Domat, ante 
alias proponendae., non ultra enim aliud Tri- 
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burnii concedilur , cum sponte primi iudicis au- 
ctoritas fiiit recognita (1). E l’orso sopra gli slessi 
principii appoggiò la teoria della Glossa , che fu 
avvertita c ben gustata anche dall’ Oldendorpio , 
come di sopra accennammo , secondo la quale si 
lacca anche distinzione fra la declinatoria e le 
altre eccezioni dilatorie (2). Ma a stretto rigor di 
logica legale, questa duplicazione di classe non reg-, 
ge. La declinatoria è una specie della dilatoria , e 
resta quindi ben racchiusa sotto di essa , che la 
comprende. Non sempre poi la declinatoria porta 
la necessitò di esser prodotta prima di ogni altra 
eccezione in merito ; imperciocché trattandosi 
d’incompetenza per ragion di materia , la eccezio- 
ne può venir fuora in ogni stato di causa. Noi , 
allorché saremo a proporre le varie specie delle 
dilatorie , speriamo di poter esser chiari abbastan- 
za , per far rilevare il tutto luminosamente. 

Ma ( checché sia di questa specie duplicata di 
dilatorie , che riceve anche una qualche autorità 
dal Domai , e dalla antica Glossa , e che forse po- 
trebbe non esser del tutto inutile : vtilis est ha.ee 
divisto, propter ordinerà exceptionum ; l’Olden- 
dorpio); certamente per quello che appartiene al- 
la perentoria di forma , oggidì riconosciuta , e 

(1) Domat lus pubi. lib. IV. tit. II. n. 11. 

(a) Olclenclorpio Enchiiitl. exccpt. quolupl. siili. except. 
num. g. 
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non protetta dal Domat , tic da alcuno degli an- 
tichi autori , pare , che non possa aver essa sodi 
principi i legali, onde sostenersi; il perchè da noi 
in questo Trattato non è stata riconosciuta. E va- 
glia la verità , V oggetto della eccezione è quello 
di escludere in tutto o in parte , per sempre o a 
tempo, non già la dimanda giudiziale, e E istan- 
za che ne emerge , ma sì bene 1 * azione dedotta 
in giudizio; onde è detto che col mezzo della ec- 
cezione Eazione si espelle , si rimuove, si esclude , 
si indebolisce ; e di azione si parla con proprietà 
di voce, e non già di dimanda giudiziale, o d J istan- 
za. Ex eadem vi nata verba convenienza , re- 
pelli , removeri , subrnoveri , excludi , infirmari 
actionem exceptione , seu ope exceptionis , quae 
legenti passim in hoc argumento occurrent ; 
il Donello (1). Più : è detto che V oggetto della 
eccezione è quello di toglier di mezzo la cogni- 
zione di tutto l’affare, che è in giudizio, e di 
esaurirlo perfettamente. Totius negotii cognitio- 
nem tollere , vires principali negotii exhau- 
rire (2). Se dunque a questo fine le eccezioni 
tendono direttamente, sono esse perentorie; se vi 
tendono indirettamente, deviando o ritardando per 
poco il cammino all’azione, diventano dilatorie. 


(1) Doncll. ad tit. Cod. de except. n. 4. 
(3) L. a. cod. de prec. Imp. offer. 
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Le perentorie dell’istanza , ossia di forma , so- 
no mere dilatorie , perchè non fanno che diffe- 
rire il giudizio che dee formarsi sull* azione» de- 
dotta. Il giudizio si rende sull’ azione , e non 
sull’ istanza. L’ istanza è il tenore della causa, da 
cui il giudizio emerge: Instantia est tqnor iu - 
dicialis singularum causarum ; l’Ubero ( 1 ). Chi 
agisce in giudizio , non ha oggetto di far valere 
l’ istanza , ma di far valere 1’ azione , che col 
mezzo dell’ istanza si sostiene. Dunque, fino a che 
1’ azione non resti decisa , per quante volte si 
possa ripigliare l’ istanza , e per quanti incidenti 
possano mai avvenire nel giudizio, che ne ritar- 
dino la decisione, 1’ azione sempre sta, e le ec- 
cezioni non ancora la escludono. L’ oggetto dun- 
que è nell’ azione, e non già nell’istanza; e quindi 
le vere eccezioni perentorie son quelle che peri- 
mono 1’ azione , e tutte le altre che riguardono 
F istanza , restano nella classe delle dilatorie. 
Queste tutte sono le dilatorie, che fur'on chiamate 
da Cicerone. Translationes , et iudicii commuta - 
tiones (a). Al proposito il Vinnio : Sed nec in - 
commode quis dixerit dilatorias omnes compa- 
rata s esse adversus quamcumque pèrversam iu- 
l dicii institutionem , sive quia persona iudicis 


(ì) Hub. ad pand. lib. V. tit. i. de instant- n. 27. 
(a) Cic. de invent. lib. 1. et 27. 
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aut adversarii , ani procuratori s idonea non 
est , ad iudioium exerceudum , sive quia odio, 
quae intenditur non competit , aut alia prius 
intendi debet , ne per eam gravi ori causae 
praeiudicium fìat : et generai iter quaecumque 
iudicium transferunt, vel commutant in alias 
personas, in aliam actionem , in aliam causarti t 
in aliud tempus ( 1 ). 

Seguendo noi questi principii , abbiamo qui ri- 
conosciute e poste in classi le sole due eccezioni > 
la dilatoria , e la perentoria. E così facendo, cre- 
diamo di battere la strada sicura , e legale , se- 
gnata da lutti i classici autori sul proposito, 

Quot sunt exceptionum genera ? dimanda l'Ot- 
tomano , e risponde : duo ; nani aliar, perpetuae 
et peremptoriae , alide temporale s atque dila- 
toriae (si). 

Il Cujacio, nel riconoscere queste due sole ec- 
cezioni in prima classe , le spiega al senso del 
gius civile romano, e del gius canonico; e poi 
vi attacca una magistrale sua teoria. Dilatoria 
negolium vulnerai , perempto ria interfìcit. (5). 

Il Duareno: quae ri potest quomodo, et quando 
exceptionibus uti quia possiti e parlando in ge- 

( 1 ) Vin. ad (J. 11 . Imi. de except. n. 1 . 

(a) Hotora. Partii, cap. 55. 

(3) Cu:a c. Ad lii. de dol. et contimi, cap. V. tona. 6. 
pag. 83 ì. 
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naie di lulle le eccezioni soggi ugne : et distin- 
guendae sunt exception.es pe rompionde, sui per- 
petuile , a dilatoriis et temporalibus ( 1 ). t 

Il Donello : exceptionum duo sunt genera : 
quaedam sunt temporales et dilatoriae , quae- 
dam perpetuae et perenloriae ( 2 ). Ed in altro, 
luogo : Genera ergo exceptionum summa duo 
inde ducta : exceptionum enim quaedam pe- 
remploriae sunt , quaa et perpetuae , quaedam 
dilatoriae (3). 

Il Perezio : Juris excepliones, aut dilatoriae, 
temporalesve sunt , aut peremptoriae , et per- 
petuae ; sic dictae , quod hae rem , si ve ius 
agentis omnino perimant , illa pero tantum 
principale negotium , eiusdemque cognitionern 
ad ternpus differunt (4)- 

Exceptionum, quibus reus ab actore impeti- 
tus in iudicio se defcndit, multiple x est et va- 
ria natura. Primum genus est mere dilatoria- 
rum , quae opponuntur ad differendum iudi - 
cium , non directo impugna nies actionem agen- 
tis : quasi per eas reus non directo velit ne- 
gare , actorem f avere insti tiara in causa prin- 
cipali , sed veluti quodam diverticulo procuret 

(1) Duaren. in tit. Rig. de cxccpt. cap. 1. 

(2) Doridi, ad tit. Cod. de cxccpt. n. 12. 

( 3 ) Donell. lih. 22. cap. 2. ri. 2. 

(4) Pere*, ad tit. cod. de cxccpt. n. 11. 
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actorem morari , ac deiinere , et in àliud tem- 

pus aut casum sententiam reiicere Se- 

cundum genus est exceptionum mere perempto- 
riarum , illarum videlicet, quae perimunt omne 
ius actoris , ut est exceptio non numeratae pe- 
cuniae , exceptio doli , exceptio metus , exceptio 
pacti de non pe tendo , et similes ; Il Carlevalio: 
il quale attacca qui il terzo genere delle azioni 
anomale o miste, perchè è del gusto di coloro 
che ai tempi suoi a ^ammettevano (1). 

Il nostro insigne Roberto Maranta capo-scuola 
in materia di pratica civile : Et super hoc scien- 
dum est, quod exceptionum aliae dicuntur di- 
latoriae , et aliae dicuntur peremptoriae. Di- 
laloriae dicuntur illae , quae differunt causam , 
non tamen perimunt negotium principale . . • 
Exceptiones vero peremptoriae dicuntur illae , 
quae in totum perimunt ius agenti s (2). 

Il Muscatello ( 5 ): exceptiones aliae perempto- 
riae et perpetuae , aliae dilatoriae et temporales. 

Mentre poi tutti i scrittori fanno cotesta prin- 
cipal classificazione bimembre delle eccezioni, di- 
scendono a riconoscere , così sotto le perentorie 
come sotto le dilatorie, varie altre specie loro su- 


(1) Carlcval. lib. 1. tir. 2. disp. V. u. u. 5 . 

(2) Marnala pari. Vi. de cxccpt. ij. 1. 

( 3 ) Muscalcil. gloss. dilatorias a. 1. 
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Lordinatc, con clic illustrano , ed esauriscono tutta 
la materia: e noi con lo stesso sistema onderemo 
innanzi nel presente Trattato. 

Prima però di uscire da questo argomento, ci 
vien talento d’ incaricarci di una osservazione , che 
ultimamente vedesi fatta in Francia dal sig. Du- 
ranton , e che ben molto ha colpito nell’animo del- 
l’illustre pratico signor Carré, sul conio delle ecce- 
zioni dilatorie, e delle perentorie. Situando , di- 
ce Duranton , tutte le eccezioni nella classe 
delle dilatorie , si è male a proposito confuso 
r oggetto espresso , che risulta dalla dilazione 
data al pagamento ( e noi aggi ugniamo quel- 
la che proviene dalla garantia , e dal termi- 
ne a fare V inventario , e deliberare ) , con 
gli effetti necessarii , è vero , ma indiretti di 
talune eccezioni. In fatti colui che per esem- 
pio dimanda una cauzione allo straniero , do- 
manda forse una dilazione come la dimanda 
colui il quale pretende che la sua obbliga- 
zione non è scaduta ? Colui che propone una 
declinataria osa forse dire , che sia per otte- 
nere una dilazione , benché sovente non abbia 
adiro fine'ì Perciò noi non possiamo riguardare , 
come eccezioni dilatorie propriamente parlando , 
se non quelle , le quali hanno non solo per ef- 
fetto indiretto , ma ancora per oggetto espresso 
di procurare al convenuto un certo tempo, per 
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opporsi alla citazione , perche non può rispon- 
dervi al momento , o perchè ha il diritto di go- 
dere di una qualche dilazione (x). 

Questa dottrina, come abb'ìtun detto, è molto ben 
gustata dal signor Carré il quale crede con essa di 
riformare se stesso; per cui l' abbraccia, e la col- 
tiva ( 2 ). A buon conto si vuol riconoscere in prin- 
cipio sicuro , che siano dilatorie soltanto quelle ec- 
cezioni, le quali espressamente, e non già indiret- 
tamente hanno in oggetto di differire il tempo, onde 
poter rispondere il reo all’atto di citazione. Ma, 
a nostro pensare, il lutto sempre ritorna alla cosa 
stessa. Se si crede che la eccezione è data a far 
ribattere, o a far differire l’atto di citazione, questa 
dottrina va in regola : se poi 1 J eccezione non ha in 
oggetto l’ atto di citazione , mia 1’ azione che con 
questo atto si deduce , la dottrina non regge. E per 
le cose già dette, questa seconda posizione pare che 
sia più sicura. 

Siegue il signor Duranton a discorrere sulle ec- 
cezioni perentorie ; ed avverte , che esse , non già 
sempre , ma d’ ordinario possono avere un’effetto 
perpetuo > vale a dire , che rendono V azione per 
sempre non ammissibile , come V autorità della 
cosa giudicata , la prescrizione ,/ ec. E con ra- 


(1) Duranton al §. 9. Inst. de cxcept. 

(2) Carré leg. proc. civ. not. 5 , al lib. 2. part. 1. 
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gione ( egli soggiugne ) noi diciamo d' ordina- 
rio, perchè ci sono taluni oasi , nei quali V ecce- 
zione cT inammissibilità non produce , che ef- 
fetto temporaneo Le leggi s e 9 in princ. D. 
de except rei iudic. 2 5 D. de obi. et act. ce 
ne offrono parecchi esempii ; e V art. i35 del 
cod. cip. un’ altra ce ne somministra , deci- 
dendo , che chiunque reclama un diritto com- 
petente a persona , di cui si ignori V esistenza , 
dovrà provare che la medesima persona esi- 
steva quando si è fattò luogo a tale diritto , 
e che sino a quando non si faccia tal pro- 
va , la dimanda fosse dichiarata inammessi- 
bile. Lo stesso è stabilito pel caso della suc- 
cessione nell ’ articolo seguente. È chiaro , che 
la inammes&ibilita non è se non rispetto al 
presente , vale a dire , che non produrrà i suoi 
effetti , se non fino alla pruova valuta da que- 
sti testi , e fino a che la sentenza , la quale 
assolve dalla domanda , non avrà acquistata 
come nei casi ordinarii , autorità di cosa giu- 
dicata. 

Ma di grazia, allorché la legge definisce le ec- 
cezioni perentorie, suppone che siasi al caso, che 
esse perpetuamente escludano c rimuovano l’azio- 
ne ; ed ò perciò che disse il Giureconsulto , che 
tali eccezioni : semper locum habent , nec evi- 
tari possunt. L. 5 D. de except. Il semper non 
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ammette mai , che possa verificarsi un caso possi- 
bile, che le faccia vacillare; e non persuade che 
vi si aggiunga : d’ ordinario. Dunque, subito che 
la eccezione non esclude , e non rimuove per sem- 
pre, ed immutabilmente 1’ azione , essa non è pe- 
rentoria, e quindi resta fra le dilatorie. Quelle ec- 
cezioni , per le quali si dichiara non ammisibilc 
in atto la dimanda, hanno Paria di perentorie , 
ma sono mere dilatorie; ed è perciò, che nello 
stile di giudicare si usa la formola : allo stalo la 
dimanda non è ammisibile. 

Se non che siamo qui a dimanda. E che ha 
clic fare la dimanda con l’azione? La eccezione 
che esclude allo stato la dimanda , secondo gli 
stessi principii del sig. Carré , è eccezione di pro- 
cedura. Ora la forza della eccezione è diretta ad 
escludere l’azione, lo replichiamo mille volle, e 
non già. la dimanda. E non può mai avere il no- 
me di perentoria quella eccezione, che si riduce 
a far sospendere soltanto la procedura; restando 
poi aperto il campo a potersi questa ripigliare , 
e darsi prosieguo di nuovo all’azione intentata. 
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Sezione 5. 

Del tempo e del modo , come le eccezioni 
si producono in giudizio. 

Abbiam detto nell’ art. 48 , che le eccezioni 
dilatorie per regola debbono essere prodotte in 
giudizio pria che il reo si difenda in merito , 
meno che non sorgano da una causa che por- 
steriormente si appalesi. Vi sono delle dilato- 
rie che si possono produrre in qualunque stato 
si ritrovi la causa. Ed abbiam soggiunto iteli’ art. 
49: Tutte le eccezioni perentorie vanno legal- 
mente prodotte in giudizio in ogni stato in cui 
la causa si ritrovi , sia in prima , sla in se- 
conda istanza. asce dunque ora la necessità di 
avvertire il modo ed il tempo , in cui le ecce- 
zioni debbono essere prodotte in giudizio 5 lo che 
riguarda la loro causa formale. Cominciamo dalle 
eccezioni dilatorie. 

Ella è dottrina sicura, e forma regola costante 
in giurisprudenza, che tutte le eccezioni dilatorie 
debbano essere proposte pria che si radichi il giu- 
dizio, e si discenda all’esame della causa. E que- 
sta regola ha le sue basi in testi espressi di legge. 
Exceplionem dilatoriam opponi quidem initio, 
probari vero , postqùam actor monstraverit , 

6 
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(juod adseverat , oportet (1). Praescriptioncs fo- 
ri in principia litis a liligantibus opponendas 
esse, legurn decrevil auctoritas (2). Onde ebbe «1 
dire 1 ’ linperador Giuliano: Si quis adpocatus in- 
ter exordia litis praetermissam dilatoriam prae- 
scriptionem poslea voluerit ex ere e re, et ab huiu- 
smodi opitulatione submotus , nihilominus per- 
severet , atque praeposterae defeniioni insti - 
terit : unius librae auri condemnatione miti - 
tetur ( 5 ). 

Il Goiifredo viene ad assegnar la ragione di 
questa regola , che dà norma alle eccezioni dila- 
torie, e si spiega nei seguenti termini: Dilato- 
ria exceptio ante litem contestatam opponenda 
, Peremptoriae iudicii conslituendi non sunt , sed 
constituti finiendi , dilatoriae pero conslituendi. 
Constituto iudicio , praepostera agitur de con- 
stiluendo (4). 

E con più chiari dettagli il Cujacio. In iudi- 
ciis civilibus exceptiones dilatoriae , ve luti ex- 
ceptio fori, quae negat iiulicem esse competentem, 
pel exceptio procuratoria , quae negat procurato- 
rem iure datum esse, vel exceptio, quae dicit non 
agi quo tempore vel loco agi oportet , et tem- 

(1) L. 19. Cod. de probat. 

(2) t. i3. Cod. de except. 

( 3 ) L. ja. Cod. eod. 

(4) Gotofr. ad dict. L. i3. Cod. de except. 


A 
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pus differendum , locum , iudicium , actorem 
mutandum , opponuntur indio litis contestandae 
in ipso limine quaestionis , ut Symmacfius lo- 
qui tur i. Epist, scribens de exceptione procu- 
ratoria, non post litem contestatam : raj/o 

0®*® fa™ exceptiones respiciunt ea 
quae iudicium potissimum constiluunt , 
quaeritur an iustae et legitimae sint personae 
litigato rum , an iudicis , an locus iudicii , tem- 
pusve legitimum , quas Rhetores translàtiones 
vocant, quod ex earum proposi tionc actio tran - 
slationis et commutationis indigere videatur , 
et statuunt idem, discrime n inter trans latio- 
nem et praescriptionem , quod nos inter ex-, 
ceplioneih peremptoriam , et dilatoriam .... * 
Quia vero dilatoriae exceptiones de constituendo 
ludicio sunt, et personis, quibus iudicia Con- 
stant, piane necesse est ante iudicium , aut in 
exor dio iudicii eas opponi , excuti , disceptari : 
quia lam constituto iudicio praepostere agitur 
de eo constituendo L. pen. Cod. de excepi. M. 
lull. in Part. Ante iudicium de constituendo 
ipso iudicio solet esse contentio et paulo post (i). 

Adunque il tempo iniziale del giudizio , atto c 
destinato alle dilatorie, era detto quello che prece- 
deva la contestazione della lite, o l’accompagnava, o 

(1) Cuiac. observat. 18. 3/ t . 
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almeno la susseguiva incontinenti , senza la in- 
terruzione di altro atto. Et possunt opponi usque 
ad litis conte stationem. Postea intelliguntùr 
remissae. Nisi opponantur in ipso actu litis 
contestationis, vel incontinènti; 11 Galluppo ( 1 ). 
Ed il Carlevalio, che insieme, con tutti gli altri scrit- 
tori sostiene la stessa teoria, è molto impegnalo nel 
dimostrare cosa dovea intendersi per legge sotto la 
voce incontinenti ; conchiudendo, eh’ essa importa- 
va appunto la continuazione di un’alto attaccato im- 
mediatamente alla contestazione, che s’immedesima- 
va quasi con essa , e ne formava un solo insieme. 
A ben intendere questa teoria, uopo è ricordare , 
che secondo i pretti priucipii del diritto romano, 
pria dell’ alto della contestazione non vi era lite , 
ma vi era controversia fra le parti ( 2 ) ; e ciò 
che si disputava fra i contendenti , presentava un 
oggetto di quistione, ma non di lite. In questo 
stato adunque di quistione, quando la lite non 
ancora si era costituita , aveano luogo le dilato- 
rie: In principio quaestionis , come è espresso 
nella L. 24. Cod. de procurat. ; e quando ancora 
res est integra L. i3. Cod. eod. 

Ma cosa era la contestazione della lite appo i 
dottori, che mettevano in essa il fine alle dila— 


(1) Gallup. part. 2. cap. 5, n. 8. 

(2) Vedi Ottoman. VOC. Ili, 



85 


torio ? Noi non dobbiamo già rimontare all’ anti- 
co diritto, vigente ai tempi del pretore romano, ed 
alla formola allora praticata, da cui la contestazione 
della lite trasse la sua denominazione: curri ordina- 
to iudic io ntmque pars die e re t teslcs estate ( 1 ). 
Quest’ atto accadeva allora in iure , ed era 1’ ultimo 
dei cinque atti, che avean luogo innanzi al pretore, 
detti da Giustiniano ra’ wporz, che poi non fu- 
rono più conosciuti dopo smontato il regno pre- 
torio cd aperto T ordine dc’giudizii, senza la di- 
stinzione dei magistrati dai giudici pedanei. 

Noi dobbiamo intendere della contestazione co- 
me fu definita dagl’ imperadori nella L. unica, 
Cod. de lilis contestat. , cioè: ubi inde » per nar- 
rationem negotii causam audire incipit. La nar- 
razione abbraccia due parti, vale a dire, la pctizion 
dell* attore, e la opposizione del reo ( 2 ). Or co- 
testa contrapposizione della dimanda del primo 
alla risposta del secondo innanzi al giudice fa- 
ceva si, che il giudizio restasse ordinalo, e s’ in- 
tendesse già contestato nella causa. Post narra- 
tionern proposìtam , fu più chiaro l’imperador 
Giustiniano, et contradictionem obiectam (5). 
Ed egualmente fu più chiaro e preciso il dritto ca- 

(1) Vedi le nostre memorie istoriohe del Processo Ci- 
vile Tom. 2. dissertaz. 2. pag. 42. 

(2) L. 2. Cod. de iureiur. propter cal. 

( 3 ) L. a 5 . §■ 7. de ber. pct. L. 10. Cod, de long, teinp. 
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«onico nel Gap. t. de litis comesi. Ivi : Quia tamen 
litis contesta t io ne m non invenimus esse f ac tara , 
cum non per positiones , et responsiones ad eos , 
sed per pelitionem ( conclusionem ) in iure pro- 
posi tarn , et responsionern secutarn , conlestatio 
litis fiat. A questo senso adunque presa la con- 
testazione , metteva essa termine alle eccezioni 
dilatorie (i). 


( 1 ) Riesce qui opportuno di rapportare ciò, che da noi 
fu scritto nel poc’anzi rammentato luogo delle nostre 
memorie isloriche del processo civile, sul conto delle ec- 
cezioni dilatorie, clic doveano precedere l’atto della con- 
testazione. « Ai tempi del Pretore queste eccezioni eran 
» discusse in iure avanti al magistrato : poi , tolta la 
» differenza tra magistrato e giudice, vennero esse a co- 
li noscersi dai giudici , ma sempre con 1’ obbligo di disbri' 
» garsi prima della contestazione. Ed è da credere con 
» fondamento che si cominciassero a chiamar dilatorie 
» appunto quando , non potendosi pia distinguere dal 
» luogo e dalla persona del magistrato che le giudicava, 
» bisognò , che s’ indicassero con un nome particolare, 
» che definiva la loro natura, essendo essa diretta a dif» 
» ferire il giudizio. Certamente prima del tempo dei Ce- 
li sari non si legge il nome di dilatoria. Cicerone chia- 
» mò queste eccezioni: translationes et iudicii commuta- 
vi tiones ( Cic. de invent, ì. a. ). Nell’ antico foro romano 
» esse andavano fra le prescrizioni ed i pregiudizii. Gaio 
n fu il primo clic le appellò dilatorie , ed egli visse sotto 
» gl’ Impcradori ». 
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Inianto i dottori volevano ritrovare nel proces- 
so un atto giuridico , che decisivamente palesasse 
di esser la causa ormai nello staio della contesta- 
zione. In altri termini volevano una dichiarazio- 
ne del giudice, che pronunziasse di essersi già tin- 
to il caso, in cui egli causarli audire incipie- 
bat ; e ciò per non lasciar dubbii nel processo , 
e per camminar con sicurezza nel resto del giudi- 
zio. Ora su questo proposito noi qui nel nostro 
regno avevamo una regola particolare, tratta dalle 
nostre patrio leggi» Eravi la Pramm. Post praedi- 
ctas _7 de ordine indie. , secondo la quale dopo 
gli atti introduttivi ed iniziativi del giudizio, s’ im- 
partiva il cosi detto termine probatorio , con le 
formolo poi adottate , e conservate nel foro lino 
agli ultimi tempi: In biduo audiantur partes — 
Infra guatuor dies. audiantur partes. E qui era 
fissalo quel tempo , che per legge -civile e per 
legge canonica trovavasi designalo a far conosce- 
re quando il giudice cau&arn audire incipiebat . 
La conteslazion della lite però non si aveva 
per perfetta con la sola impartizione del de- 
creto suddetto; bensì con 1’ atto immediatamen- 
te posteriore ad esso , che lo susseguiva in or- 
dine nel giudizio; lo che sarebbe V incontinenti 
dimostralo dai dottori civilisti. Quest’ atto era la 
citazione ad testes , che si spediva nella G. C. della 
Vicaria, cd in tutti gli altri Tribunali del Rc- 
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guo; e 1* ano della elezion dell’esaminatore, che 
particolarmente aveva luogo nel S. R. C. ( 1 ). Dopo 
questi atti, avendosi per contestalo nella causa, 
non potevano più prodursi per regola le ecce- 
zioni dilatorie. 

Oggi la contestazione della lite non è più co- 
nosciuta sotto questa denominazione ; ma essa a 
buon conto vi è, perchè dopo introdotto il giu- 
dizio si arriva ad un punto, in cui il giudice 
causavi audire incipit ; e per le cose già espo_ 
ste, egli è a dire, che giugnendosi a questo stato 
di causa , debbono aver fine per regola le eccezio- 
ni dilatorie. Ma quale è Ratto oggi che presenta 
1’ antica contestazione della lite ? Lo avverte 
il sig. Pigeau: quando le qualità .sono -posate , 
cioè, quando è cominciato il contraddittorio ; 
e questo si reputa principiato , quando le con- 
clusioni sorto state contraddittoriamente prese 
all' udienza, secondo fari. 43 cod. di proc. ( 2 ), 
Arrivatosi a qnesto punto secondo il Pigeau si re- 
puta ora la causa nello stato di esser decisa , e 
quindi il Tribunale nel grado di conoscerla ed esa- 
minarla ; lo che importa la contestazione. Si senta 
anche Berriat-Sainl-Prix : Effetti delle conclusio- 
ni - Le conclusioni , oltre gli effetti indicati qui 


» (i) V. i nostri Pratici , e specialmente il de Rosa, 

(a) Tigcau lib. a. part. 2. tit. 2. cap. i. 
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avanti , ne producono due notabilissimi , cioè 
che la causa si reputi in istato , e la senten- 
za in contraddittorio , quando esse sono state 
prese rispettivamente all ’ udienza. Ed in al- 
tro luogo. Una causa è in istato quando le 
arringhe sonasi incominciate , cioè a dire , 
quando le conclusioni sono state rispettiva- 
mente prese all’ udienza (1). 

Ma questi autori non sono chiari e precisi ab- 
bastanza , onde far conoscere tutti i casi nei quali 
può aver luogo oggi la contestazione secondo i 
principii del nostro attuai rito giudiziario. Vi so- 
no i giudizii contraddi ttorii ; vi sono i giudizii 
contumaciali ; vi è il rimedio delle opposizioni ; 
ed in tutti questi casi la contestazione va diver- 
samente intesa ed applicata. Il signor Denisart nel 
suo articolo : contestation en cause , pronunziò 
assai bene tutte queste cose, e ne diede una spie- 
ga dotta e magistrale , che noi siamo qui obbli- 
gati di trascrivere per intiero , come quella che 
niente lascia a desiderare sul proposito. 

• A 

V 

, \ 

\ 
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» C O N T E 8 T A T I O -N E N CAUSE. 

» i. Défiriition , divistati. 

« La contestation cn cause est un contrae! ju- 
» diciarie qui resulto d’un cerlain état de la pro- 
» cédure , après lequel Ics parties sont censees avoir 
» consenti d’ètre jugées sur lei diflcrent par tei 
» juge. 

» Si je consens à la demande formde contro moi, 
» il n’y a point de contestation. De averne si sur 
» ma réponse le demandeur abandonne son action, 
y> tout débat cesse. Mais si après s r clre expliqué 
» entr’ellcs, les parties ne s’accordent pas; ou biea 
» si Pune refuse h l’autre toute espèce d’explica- 
» tion , il faut que le juge prononce , et quand 
» il à prononcé de quelque maniere que ce soit, 
» la contestation en cause est formée. La necessitò 
» ou le juge est de prononcer, est le fondement 
» d<is obligations reciproques qui résultent de la 
» (,-ontestation en causa 

» Il y a de» moyens de défenses qui no peuvcnt 
» plus ótre proposés dèe que la cause est conte- 
j> stée. G’ est pourquoi il est nécessaire de conno!- 
» tre précisément ce qui forme la contestation en 
)) cause. Pour cela il faut distinguer Ics maticrcs- 
« civilcs et Ics maticrcs criuiinclles. Nous allons cu 
» trailer separemeut. 
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» §. 2. De la contestativa e/t cause 
» e a n iutiere civile. 

» i. L’ article 104 de la coutume de Paris porte: 
» conteslation en cause est, quand il y a régle- 
» ment sur le$ demandcs et défenses des parties, 
» ou bien quand le défendeur est défaillant , et 
» débouté des défenses. 

» L’ usage des déboutés de défenses, dont parie 
» cet article , a été abrogé par 1’ ordonnance de 
» 1667 tit. 5 ,f art. 2. C’cst pourquoi cette ordon- 
» nance tit. 14 art. i 3 dit que la cause sera te- 
» nue pour contestée , par le premier regione nt 
» qui interviendra , après les défeiises fournies , 
y> cncore qu’ il n’ ait pas été signifié. • 

» 2. Ainsi trois choses doivent essentiellement con- 
)> courir pour former la conteslation en cause, en 
» maticre civile ; 1. la demande de colui qui atla- 
» que 3. la réponse du défendeur ; ou son refus 
» de répondre j 3 . la pronuncia tion d’ un jugc- 
» ment •quelquonque. 

» On coacoit assez la necessitò d’ une demande 
» judiciarie : 6ans cela il ne peut y avoir de procès. 

» Il est également évident que le défendeur 
y> doit avoir fourni ses défenses , ou avoir été mis 
» en demeure de les fournir , car autrcment il 
» n’ y a pas de contradiction à la demande. 

» Quand le défendeur a fourni ses défenses , la 


Digitized by Google 



92 

3) contestation n’ est qu’ une controverse exlraju- 
» diciaire qui peut d’ un moment à l’ autre se 
» termincr sans jugement ; il faut donc , pour 
3) qu’ elle soit la matiere d’ uue cause , pour qu’ 
)> elle fasse prccisément ce qu’ on appeLle , con- 
» flictus utriusque partis , qu’ il soit iutervenu , 
» un réglement quelconque qui constate que Ics 
» parties ont un débat soumis à la décision du 
y> juge. 

» 5 . Si le premier jugement qui est rendu pronon- 
» ce définitivement sur la demande, la cause se 
» trouve jugée en méme-temps que contestée ; 
» mais souvent le premier jugement qui a lieu 
» dans une affaire , n’ est que préparatoire , et 
» pour en rendre l’ instruction plus compiette. 
» Tantòt c’ est un appoimement à niettre , ou en 
» droit , tantòt e’ est une sentence qui ordonne un 
» deliberò, ou la verifica tion de certains faits, soit 
» par témoins , soit autrement. 

» D’ autres fois c’ est une desccnte de juge, une 
» visite d’ experts , une verification d’ écriture , 
» une estimation ou autre procedure d’ instruction 
3) qui est ordonnée. En un mot quel que soit le 
3> premier jugement interlocutoire , il forme la 
3) contestation en cause. La disposilion de l’ artiele 
3 > citò de r ordonnance de 1667 n’ en excepte au- 
30 cun : en cela il est conforme au droit romain 
y> qui regardait unc cause contestée > cum judex 
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» per narrationem negotii causam aiidire coe- 
» perit. Log. 1. cod. de litis coniest. 

» 4. D’ aprés cola il ne faut pas demandcr si un 
y> jagemcnt par défaut rend la cause contestéc. Le 
» défcndeur né s’étant pas présente dans le délai 
» de F assignation , ou n’ ayant pas fourni Ics dé- 
» fenses après s’ otre présente , ou cnfin ne s’ étant 
» pas trouvé à 1’ audience le jour indiqué pour 
» plaider, il n’ est pas douttux qu’ il résiste à la 
» demando forméc contre lui. En conséquence le 
» défaut pris par le demandeur dans ces trois cas 
» forme la contestation en cause ». 

» De méme , si le demandeur après F assigna- 
» tion donnée négligeait de se préscnter , ou de 
» faire la communication de ses titres requise par 
» le défcndeur , ou enfrn de se trouver à F audien- 
» ce au jour indiqué pour plaider , il serait censé 
» ne pas adhérer aux défenscs de la partie assi- 
» gnée , et persister dans sa domande. Dès ce mo- . 
» ment , le ministero du juge serait donc néees- 
» saire , et par. conséquent le défaut pris par le 
» défcndeur dans ces trois cas formcrait aussi la 
» contestation en cause. 

» Sur la forme de ces défauts , leur différerice 
» caractérislique , et leurs effets , voyez Défaut , 

» et Congè. 

» 5 . Cepcndant , un jugement par défaut n’operc 
» contestation en cause , qu’ autant que la partie 
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» défaillantc nc le fait pas anéantir par une op- 
» position. La conteslatioa cn cause n J a lieu alors, 
» d’ une maniere incommutable, qu’ après le pre- 
y> mier jugement qui intervieni sur l’ opposition. 
» Si cct autre jugement était cncore rendu par 
» défaut conlre la mème partié défaillante , il n’ 
» en fixerait pas moins incommutablement la con- 
» testation en cause , puisqu’ il n’ y aurait plus 
.» lieu à une autre opposition. 

» Mais supposons que le demandcur ait pris un 
» premier défaut contre le défendeur ; celui ci 
y> l’ormc opposition , et obtient à son tour un dé- 
» faut contre le demandcur. Ce défaut , quoique 

le sccond de la cause , n’ est pas le sccond con- 
■j) tre la méme panie ; ee n’ est que le premier 
» rendu contre le demandeur. Si donc celui-ei 
» forme son opposition , la contestation eh cause 
» nc scrait pas encore formée ; elle n’ aura lieu 
» qu’ après un troisieme jugement quelconque. 
» Pour cclui-lh , peu importe qu’ il soit par dé- 
» laut , parce que ce serait un sccond défaut ou , 
» autrement, un débouté d’ opposition fatai con- 
» tre P une , ou contre 1’ autre des partics. 

» 6. Souvent 1’ opposition d’ une partie défail- 
» lante est rccue par un jugement. Ce jugement 
» nc forme pas contestation en cause : il n’ a d’ au- 
» tre dfet que de délruire le défaut. Cepcndant 
» si le jugement qui rocoit l’ opposition a un pré- 
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» cécìent jugcment rcndu yar dcfaut , porlait cu 
» outrc quclque autre disposition ; par exemplc , 
» que les porties au principal en vie ndraient , 
tì il formerait contestation cn cause. 

Pour jee qui concerne la forme des opposi- 
» tions , et Ics iugements par delaut qui en soni 
» susceptibles , yoyez. Oppositiort aux jugements. 

» On ne doit pas douter qu' un jugement qui 
» remet la cause à une autre audience , soit pour 
» commencer la plaidoyeric , soit pour la conti- 
» nuer , ne suffise pour former la contestation cn 
y> cause , la contradiction des deux parties sur 
» 1’ objet de la demando , et la necessitò du m - 
» nistere du juge pour les accordcr, est assez évi- 
» dente, puisqu’ elles se sont présenlées pour ol>- 
» lenir un jugement. Chenu en sa seconde Cen- 
» turie quest. 196, rapporte un arrct du 9 janvier 
» 1587 qui a jugd conformément h cette opinion 
» commune k tous les praticiens , et confirmc'e par 
» 1’ usage ». • 

Noi crediamo che questa classica dottrina del 
Denisart porga tutte le dilucidazioni necessarie , e 
sia oggi di norma sicura , onde conoscersi come e 
quando avvenga la contestazione nei giudizii civili. 
In tutti 1 casi adunque , ne’ quali secondo gli 
esposti pr.ncipii ha luogo tal contestazione in causa, 
dee dirsi che la legge mette il termine a potersi 
produrre per regola le eccezioni dilatorie. 
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Oltre a ciò le nostre leggi assegnano ora dei 
termini improrogabili , per talune particolari ec- 
cezioni dilatorie , dopo scorsi i quali non sono più 
esse ammissibili. E sotto questi due rapporti ven- 
gono ora in oggetto, fra le altre, le seguenti ecce- 
zioni dilatorie, che riguardano: 

1. La cauzione iudicatum solvi , che si può 
dimandare contra lo straniero, il quale si rende 
attore nei tribunali del regno : art. 17. LL. civ. 
sb'o. proced. civ. (1). 


( 1 ) Nel primo volume di questo nostro Trattato , e 
propriamente nella sezione 5. delle spiegazioni al cap. 2 . , 
venne da npi riferito un’ arresto della Corte Suprema di 
giustizia sedente in Napoli , del dì 3o settembre i83i , 
col quale era deciso , che nelle cause penali , a diffe- 
renza dei giudizi civili, gli esteri non erano tenuti a 
dar cauzione iwlicatum. solvi. Ma dopo la pubblicazione 
del detto primo volume venne poi fuora un Reai rescritto 
del di 4 aprile i83a , che risolvette T affare in senso 
contrario ; e quindi restò con esso annullata la massima 
che la Corte Suprema avea adottata. Ci facciamo ora il 
dovere di trascrivere qui il rescritto Sovrano. 

« Ministero e Rcal Segreteria di Stato di grazia e giu- 
» stizia — Riparlimento : Affari penali. 

» L’ art. 17 delle leggi civili dispone, che* in qua- 
li lunquc materia , esclusa quella di commercio , lo stra- 
li niero clic sia attore , sari tenuto a dare cauzione sul 
» pagamento delle spese , de’ danni , ed interessi risul- 
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2. La declinaiorra dì Foro,’ e la rimessione 
delle cause da un Tribunale ali’ altro ai termini 
degli art. 262. e q 63 . proc. cìv. 

3 . Le eccezioni tutte tendenti ad ottenere la 

nullità dell’ atto della citazione , o di altro atto 
di procedura art. 267. proc. civ. ; • * 

4. La comunicazione de’ documenti , la quale 
debb* esser chiusa fra tre giorni dalia produzione, 
o dalla notificazione di essi art. 282. proc. civ. 

6. La eccezione diretta a chiamare un terzo in 
garantia , dovendo farsi una lai dimanda fra otto 
giorni da quello della notificazione delia dimanda 
principale art. 269. proc. civ. 


» tanti. dalla lite, quando non possegga nel regno beni 
» immobili sufficienti. 

• * 

» È nato il dubbio se la cauzione ordinata dall’enun- 
» ciato articolo debba prestarsi dallo straniero nel solo 
» caso che agisca in giudizio civile , ovvero anche quan 7 
» do faccia da attore pe’ danni ed interessi in giudizio 1 ' 
>1 penale ? 

» Nel Consiglio ordinario di Stato de’ 3o Marzo ultimo 
» Sua Maestà, prendendo in òppsiderazione la parola, e lo 
» spirito dell’ articolo in esame,- fia dichiarato che lo stesso 
« comprenda indistintamente i gKidizii civili, ed i giudizi» 
»> penali, per quanto concerne gl’interessi civili delle parti 
» offese ». '■ 

Nel Reai nome lo partecipo alle SS. Lfc. -per l'adem- 
pimento > — Napoli 4 Aprile i83u — Nicola Partalo. 

7 
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6, La ricusazione de’ giudici ai termini dell’ art. 
4,76. proc. civ. 

rj. La eccezione dei fideiussore', diretta ad otte- 
nere, che il debitor principaJe sia preventivamente 
escusso sopra i suoi beni ; dovendo questa ecce- 
zione venir proposta nei primi atti della causa , 
art. 1894* LL. civ. 

8. La eccezione del beneficio della divisione , 
reclamato da un fideiussore conira altri confide- 
jussori , art. 1898. LL. civ. • , • 

g. Le eccezioni di ripulsa conira le persone dei 
testimoni, che debbono esser prodotte prima del - 
1 * esame , qualora non siano giustificate in iscritto, 
art 565 . 377. proc. civ. 

10. Le ricusazioni dei periti, per le quali è sta- 
bilito il termine di tre giorni dal di della no- 
mina , art. 4°2. 4 ° 3 - proc. civ. 

11. L’eccezione delle nullità dei pignoramenti 
degli alti di spropriazione forzata, art. i 56 dcl- 
r ultima legge sull’ oggetto. 

la. Le dimande di connessila, o pendenza di 
lite per cause appartenenti a diverse camere , 
che debbono essere provocate tre giorni almeno 
prima , che sia portala all’ udienza la causa , art. 
23 o del Regolamento per la disciplina delle auto- 
rità giudiziarie ; ed altro. 

Le cose fin qui dette fanno regola in generale 
per le dilatorie. Questa regola però ammette due 
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eccezioni , per le quali le dilatorie possono esser 
prodotte anche dopo la difesa in merito, ed in 
ogni stato di causa , a somiglianza di ciò che nel 
vecchio foro si praticava , dove queste tali ecce- 
zioni potevano esser prodotte anche dopo la con- 
testazione della lite.. 1. La prima eccezione alla 
regola riguarda quelle dilatorie, che si scorgono e 
si appalesano dopo la contestazione delia lite , 
oggi dopo le conclusioni contraddittorie, e la di- 
fesa in merito. 3. La seconda eccezione riguarda 
talune particolari dilatorie , che per loro indole 
propria possono validamente esser proposte in 
giudizio in qualunque stato si ritrovi la causa. 

I. In quanto alla prima eccezione alla regola 
egli è letteralmente detto nell’ articolo 475 proc. 
civ., che l’eccezione dilatoria della ricusazione de’ 
giudici si ammette anche dopo, che siano spirati 
i termini stabiliti a proporla , quando i motivi 
di essa siano sopraggiunti posteriormente. Idem per 
le ricusazioni dei periti : art. 403 proc. civ. Ed 
oltre a ciò, può accadere spesso, che le cause delle 
dilatorie sorgano cammin facendosi nel giudizio, e 
siano di natura tale , che rendano nullo il pro- 
cedimento giudiziario. Gioacchino Oppio così scri- 
ve al proposito : Sunt autem hae ipsae dilato- 
riae exceptiones regulciriter ante litern conte- 
stata m et opponendae , et discutiendae , ac 

probandae . . . Quod quidem quantum ad exce- 

' * 
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piiones dilatorias processus, seu iudicii sim - 
pliciter procedit ; nisi ita sint comparatae , ut 
iudicium ipso iure nullum reddant , ut v. gr, 
exceptio falsi procaratoris , sive deficientis 
mandati , L. Licei 34. Cod. de procurai. Aut 
post litem conlestatdm de novo emergant , ni- 
pote si iudex trine fiat suspectus , vel tunc 
demum in notitiam rei veniat,cap. Pastorali 
4 . X. h. t. ; quod ultimum iuramento asseren- 
dum per cap. ult. X. Qui matrim. accus. Aut 
denique gravamen contineat successivum , uti 
sunt exceptio loci non luti , termini nirnis an- 
gusti ec. éc. per cap. 4y. X. de appetì. ( 1 ).. 

Lo stesso avea scritto l' Oldendorpio : Uti sunt 
exceptio excommunicationis ecclesia sticae , vel 
Imperialis , falsi procuratorie , inepli libelli , et 
quaecumque ostendit iudicium nullius esse mo - 
menti ( 2 ). • 

Lo stesso disse ilCuiacio. Possunt tamen dilato - 
riae etiam ex causa proficisci ,velutifacti tempo-] 
rarii,quae adexemplum perpetuarum procul du- 
bio etiam post litem contestatam oppone ntu r , ut 
vetus interpres quidam adnotavit ad L. rg cod. 
de probat. Sed non illae , quibus agitur de iudi- 
ce , aclore , reo procuratore constituendo , nec eis 


(») Hop. ad tit. instit. de except. 

( 2 ) Oldendorp, Enchir. except. quotupl. sint except. n. 7, 
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consimiles iudicum recusationea , nisi forte po$t 
lilern contestatemi nova quaedam suspicioni 
causa supervenerit , ut iure pontificio est prodi- 
tum, nec abhorret a iure civili (l). 1 
Certamente per lo falso procuratore è scritta al* 
• proposito la t. g4 Cocl . de procurator. , dove per 
regola si dice che la eccezione dee essere proposta 
in principio quaestionis ; ma si soggiugne , che 
può anehc sopravvenire nel corso del giudizio , 
se allora falsus procurator inveniatur ; per la 
ragione che in tal caso : nec potest esse iudi- 
cium. Ed è marcatile la nota che appicca ivi: il 
Golifredo sulla teorica di Baldo : iudicio nullo 
praecluditur via exceptioni declinaloriae. Baldi 
Onde presso tutti i pratici è sempre invalsa 
la teoria, che si da luogo alle eccezioni dilatorie 
anche dopo la contestazione della lite : si essenb 
exceptiones post litis contestationem ortae. Si 
vegga Giulio Cesare Galluppo , che ne reca le 
autorità ( 2 ). • * ’ : ... . 

II. L’altra eccezione alla regola nasce dalla in- 
dole particolare di talune dilatorie, che le ren- 
de producibili in giudizio in ogni stato in cui si 
ritrovi la causa. Queste sono quelle eccezioni che 
i pratici chiamavano anomale o sia miste. Si senta 


(1) Cuiac. observ. 9. a 3 . 

(a) Ved. Gallup. de except. dilat. n. 8- 
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l’Oldendorpio: quaedam exceptiones eduntur ante 
litis contestationem , ut dilato riae , quaedam 
post lilern contestatami velati peremptoriae , 

regulariier. Quaedam denique s iugulari 

iure , tam ante , quam post litis contestatio- 
nem passuut opponi : et propterea anomalae 
exceptiones appellantur. Ut exceptio excom- 
municationis ecclesiasticae vel imperialis , fal- 
si procuratorie , inepii libelli , et quaecum- 
que ostendit iudicium nullius èsse momenti (1). 

Di queste eccezioni anomale si praticava una 
diligente ricerca dai dottori antichi i quali le 
numeravano e le facevano ascendere a 44 > ed an- 
che più. Fra di esse però le più marcale erano 
l’eccezione della restituzion dell’ accetto, quando 
volevasi venir contro alle solenni transazioni , e la 
eccezione della competenza: deducto ne egeat vel 
ne inopia prematur (a). 

Oggi sono eccezioni dilatorie producibili in giu- 
dizio, per loro indole particolare in ogni stato di 
causa , le seguenti. 

1. L’eccezione della incompetenza assoluta del 
giudice raiione materiae art. 264 proc. civ. 

2. L’ eccezione della mancanza di autorizzazio- 


(1) Oldendorp. dict. loc. 

(2) Ved. Carievai. lib. 1. tit. 2. disput. 5 . n. 4. Gallup. 
part. 2. capit. V. nurn. 22. 
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ne della donna maritala o del tutore , che istitui- 
scono un azione , art. 204 a al 7 > e ^ 7 * 

LL. civ. 

5 . Idem per li corpi amministrativi art. 16» 
L. ai. Marz. 1827. 

4. L’ eccezione del falso incidente civile art. 
3og proc. civ.^ ed altre. 

La differenza che passa fra queste due eccezioni 
alla regola sul conto delle dilatorie si è , che 
nella prima eccezione la causa della dilatoria dee 
sopraggiugncre , o almeno dee appalesarsi dopo la 
eontestazione, oggi dopo le conclusioni contrad- 
dittorie e la difesa in merito. Nella seconda ec- 
cezione la causa della dilatoria è preesistente, per- 
chè accompagna la sua indole e costituisce la sua 
natura , essendo capace a definirla anomala un 
tempo , oggi producibile in giudizio in ogni stato 
di causa. Il giudice, che si trova sospetto per cau- 
sa che sopravviene, presta l’argomento alla eccezio- 
ne del primo genere. La donna maritata , ed il 
tutore non autorizzati ad agire , somministrano 
l’ esempio alla seconda. 

Passiamo ora alle eccezioni perentorie. Per di- 
ritto romano era costantemente sicuro , che queste 
eccezioni potevano essere proposte in giudizio , 
così nd cominciar della lite, come ^ nel prosie- 
guo di essa , sia prima , sia dopo 1’ atto della con- 
testazione. Peremptorias exceptiones ornissas in 
initioy antequam sententi a feralur opponi posse 
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perpetuarli e didimi manifeste declarat (i). E lo 
stesso avea insegnalo Ulpiano, parlando della pe- 
rentoria eccezione del dolo ( 2 ). Per lo che gli Irn- 
peradori Onorio , e Teodosiano si espressero nei 
termini che queste tali eccezioni non aveano limiti 
ad essere proposte , e poleano aver luogo quan- 
doque nel ‘fuxàizyPraescripdonem peremptoriam , 
quarti ante contestati sufficit omissam , prius- 
quam sentendo feratur ,ob licere quandoque li- 
cei (5). E siccome il giudizio cammina, tanto 
in prima, quanto in seconda istanza, così era an- * 
che sicuro per diritto romano, che queste ecce- • 
zioni perentorie, allorché si omettevano nel primo 
grado di giurisdizione , poleano essere prodotte * 
anche in appello. Exceptio autem peremptoria 
potest opponi etiarn post litem contestalam , imo 
et quandoque post rem iudicatarn , si appella- 
tum sit; il Cuiacio(4). 

Intanto mentre le eccezioni perentorie non 
erano per legge attaccate a forma alcuna e po- 
tevano indistintamente ed illimitatamente esser 
prodotte , gli scrittori del foro , già feraci inven- 
tori di vocaboli , e di metafisiche sottigliezze , 
aveano anche sul loro conto portate delle idee, 
con le quali pretendevano farle distinguere , per 

(0 k 2 . cod. seni, rescind- non poss. 

(■j) L. 3. 3. D. de condict. ind. 

(3) L. 8. cod. de except. 

(-'») Cuiac. toni. 6. pag. 83 1 . 
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10 modo come esse erun proposte nel giudizio* 
Aveano essi detto , elle le perentorie , o almeno 
alcune di esse poteano venir fuora in vim dila- 
toriaruni , et in virn peremploriarum: e sotto 
questo doppio rapporto aveano anche ad esse ap- 
plicala la qualità dt anomale, o mista-, per modo 
che queste tali eccezioni , così designate formavano 
per essi una terza specie di eccezioni , a somi- 
glianza di ciò che nelle dilatorie si era praticato. 
Le eccezioni transactionis, litis Jinilae , iurisiu- 
randi , poeti de non petendo , erano appunto fra 
le anomale , o miste , che nel doppio modo po- 
teano figurare nel giudizio al senso già indicato (1). 

La ragione della teoria era la seguènte. Crede- 
vasi che le perentorie per aver forza di dilatorie 
doveano essere proposte ante litis conte stationcm y 
per contrario prodotte post contestati onem con- 
servavano la forza ed il nome di perentorie. Si senta 

11 Maranta: Istae autem exceptiones litis finitae 
habent duplicem opponendi modum , quia sunt 
declinaioriae , et peremptoriae ; et ideo quan- 
do qua opponuntur in vim declinaioriae , ut est 
quando opponuntur ante litem contestatam ‘ 
quo casa impediunt litis ingressum , et iudicii 
processum ; et ideo declinaioriae dicuntur , quia 


(1) V. Carievai. lib. 1. tit. 2. disp. 5 . uum. 14. Musca- 
tel. pari. IV. gloss. Et siinilia. 
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iudicium declinarti. Quandoque vero appo min - 
tur in vini peremptoriae , prò ut est quando 
opponuntur post litem contestatavi, nam tum 
censentur oppositae ad merita causae , ut peri - 
mant ius agenlis : et de hoc iudex cognoscit in. 
definitiva sente ntia (1). 

Nel caso in cui la perentoria anomala si pro- 
ducea in vini dilaloriae , dovea esser provata 
incontinenti , per impedire il prosieguo ai giu- 
dizio,* purché essa però non avesse una indagine 
difficile , ed intrigata come fra gli altri dimostra 
il Carlevalio (2). 

Ma il dubbio era nel misurare celesta difficoltà 
ed a quali e quanti gradi potesse essa ascendere. 
Certamente niente dovea esservi di sicuro; e quindi 
le inventale denominazioni servivano anzi a fomen- 
tare novelle controversie, e portare maggiori difficoltà 
e lungherie nei giudizii. Lo avvertì bene a tempo- 
Giovan Berardino Muscatello, scrittore ben sodo e 
di purgato giudizio, il quale malgrado che scrivesse 
quando la teoria anzidetta fervea nel foro, pure vol- 
le combatterla con i principii saldi della giuris- 
prudenza. Egli chiamò questa dottrina dubbia Cr 
superstiziosa: sed adverte , nam si ad practicam 
descendamus haec doctrina non erit si ne scru.- 


(1) Mai-anta tic cxcept. n. i 5 . 

(2) Car'.cval. dici. loc. num. 16. 
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pillo et superstilione P rupie rea ego dicere m > 

setnper taf /ieri me sub mi Ite ns cuiusliòet correptio - 
ni rnelius sentientis , ut iste modus opponendi ae- 
cundurn doctrinam dictorum Doctorum ( vale a 
dire quella che sosteneva la doppia produzione delle 
perentorie , in vitti dilatoriarum , et in vim pe- 
re mploriarum ) non possit in ac tu practico de- 
duci ; sed tane praedictae exceptiones litisfi - 
nitae ( che sarebbero stale tra le perentorie ano- 
male ) sive ante , sive post l itera conlestatam 
opponantur , \ impedient proceasum ad ulteriora f 
iuxta nostrum texlum (1). Ed è per ciò che il suo 
testo pratico mirabilmente da lui congegnato portava 
la seguente particola : Vel opponere polest exce- 
ptiones peremptorias. Scilicet exceptionern pé- 
riurii , litisfuiitae , rei iudicatae , transac Honis , 
paoli de non petendo , et sitnilia. Quae impe- 
diunt processum ad alteri ora. Exceptiones vera 
fori devlinatoriae et dilatoriae opponi debent 
ante liten contestatam , scilicet ante dationem 
termini. Peremptoriae aulern opponi possunt 
usque ad conclusionem (a). Questo testo è preciso 
e legale > et ipso Papiniano dignus. 

Per queste ragioni noi nel presente trattato, senza 
punto intrattenerci nelle antiche sottigliezze fo- 


(1) Muscatello pari. IV. gloss. ulleriora n. 7. 

(2) Muscatello pari. IV. gloss. peremptorias. 
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vensi , abbiamo rilenulo per principio sicuro che 
le perentorie, non lasciando giammai il loro no- 
me e la loro natura , possono opporsi in ogni stato 
di causa, sia prima, sia dopo la difesa in merito. 
La perentoria al senso puro e semplice della legge 
sempre è tale , o si produce prima o dopo la con- 
testazione della lite; e non cambia mai di nome: la 
sua forma è una, e sola, perche parte dal prin- 
cipio, che queste eccezioni possono esser proposte 
quandoque nei giudizii. Anzi hanno esse luogo 
anche dopo la sentenza, ed anche in grado di ap- 
pello. ■ 

E su questi sicuri principii di diritto appoggia 
la teoria fissala nello articolo 628 della procedura 
civile , dove è detto. Nelle cause di appello non - 
saranno proposte nuove dimnnde , meno che 
quando si tratti di compensazione , o che la 
nuova dimanda non abbia il carattere di una 
eccezione cantra V azion principale. 

Intanto prima di uscire da questo argomento , 
che riguarda la causa formale dell'’ eccezioni , è 
opportuno qui il ricordare che per diritto Ro- 
mano sotto il rapporto appunto del modo e del 
tempo in cui le eccezioni si producono in giudi- 
zio , alle volte esse si convertivano in prescri- 
zioni ed alle volte in pregiudizii. Da noi fu data 
su di ciò una succinta idea nelle nostre Memo- 
rie istoriche del processo civile , seguendo le 
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tracce specialmente di Giacomo Revardo nella 
sua dotta opera de praeiudiciis. Ecco ciò che ne 
dicemmo. • . > v 

a Ma siccome il pretore nei comporre il diritto 
» avea presente non meno E azione, che l’ ecce- 
di zione , così la commessa al giudice dovea por- 
li tare apparecchiato egualmente quel diritto per 
» 1’ uno, che per 1’ altra. Or qui è da por mente 
» che in molti giudizii , tenendosi dietro appunto 
» all’ ordine della commessa , bisognava farsi un 
» pregiudizio , o vero una prescrizione» L ecce- 
» zione, die dal reo si proponeva,; e dal pre- 
» tore si accordava, non sempre era nei termini 
» di pura eccezione , da potersi esaminar cpl me- 
li rito della causa principale. Poteva esser quella 
» di natura tale , che meritasse una preventiva 
» separala cognizione , perchè dalla decisione di 
» essa dipendeva il doversi , o non doversi tirare 
» innanzi a proseguir la causa. Era questo il caso 
» in cui dovea farsi un pregiudizio, cioè un gì u- 
)> dizio innanzi giudizio. Per esempio , se si cer-, 
» cavano i frutti del fondo Tosculano , ed il 
» reo convenuto opponeva per eccezione, che il 
» fondo era suo , prima dovea decidersi della per- 
ii tinenza >del fondo , e poi si poteva parlare de* 
» frutti. Il pretore adunque in questo caso ac- 
« co'rdava al peùtore dei frutti il giudice, e dava 
i> fuora la commessa col : si pare fluidi t uscu-* 
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» Inni fructus deberi-, ma soggiungeva si prete- 
» iudicium fundo non fiat. 11 caso è del giure- 
» consulto Africano nella L. 188 de exceptionibus. 
» L’ eccezione poi passava in prescrizione quante 
» volte il reo provava prima dell* attore la sua 
» incombenza. Nei giudizi! di credito , e debito, 
» a modo di esempio; l’attore cercava cento , e 
» se il reo opponeva il patto de non petendo, 
» allora tanto 1’ uno quanto 1’ altro impetravano 
» dal pretore 1’ azione , e l’ eccezione, ma l’ azio- 
» ne era sospesa per quanto durava la cognizio- 
» ne della eccezione, b 1* esito del giudizio era , 
» che riuscendo il reo nella pruova dell’ eccezio- 
» ne , il petitore era dalla sua azione rimosso. Or 
» qui appunto 1’ eccezione era prescrizione , per- 
» chè prius scribebatur. E di qui nascono quel- 
» le frasi , che si incontrano nel corpo del di- 
» ritto , praescriptione submoveri, praescriplio- 
» ne non removeri. ( L. /a. D. de inof. test. 
L. penult. si liberi, ingen. esse die. L. *. Cod. 
de divers. iemp. praescript. ). 

Oggi però queste cose nel foro non han biso- 
gno di dottrine separate. Spiegandosi in generale 
il sistema delle eccezioni si conoscerà come e quan- 
do si fanno esse innanzi nei giudizii , e portano 
il pregiudizio all’ azion principale dedotta. 

Certamente i pregiudizii vanno nelle classi delle 
eccezioni: Praeiudicia sani speciales exceptio- 


* 
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nes , qnibus excluditur actio , hac rottone , quod 
fu tura e graviori actioni praeiudicium fiat , 
quorum exempla sunt in IL. io. 14. 16. 18. ai 
hoc tit. Il Gotofredo (1). Ed il Covarruvlas ; Ex , 
ceptiones praeiudiciales continenlur in genere 
dilatoriarum (2). Il perchè noi, scrivendo delle di- 
latorie avremo occasione di parlarne spesso, e trai-, 
tare questa materia dei pregiudizi nella maniera 
come ora essi si rendono esperibili nel foro. 

Sezione. 6. 

Delle repliche , delle contro-repliche , e delle 
scambievoli deduzioni che si fanno in giu- 
dizio dall* attore, e dal reo. 

ì • 1 ♦ f « * 

Siccome il reo si giova delle eccezioni per esclu- 
dere dazione contro di lui intentata, così l’at- 
tore può giovarsi delle repliche, per ribattere le 
eccezioni che contro di lui si propongono. Da quì> 
è che le repliche degli attori presentano un’ al- 
tra classe di eccezioni di genere diverso. Repli - 
cationes nihil aliud sunt , quam exceptiones , 
et a parte actoris veniunt. Qttae quidem ideo 
necessariae sunt , ut exceptiones excludant : 


(1) Gotofr. ad tit. D. de except. et praeiudic. 

(2) Covarruvias de praescript. part. prina. 
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semper enim replicatiti idei reo obiicthir , ni ex- 
cepliomirn oppugnet ( 1 ). È Paolo disse: Repli- 
catili est contraria excrptio , quasi exceptionis 
exceptio ( 2 )* L'idea che se ne forma e comune, 
perchè tanto la eccezione quanto la replica non 
sono che alti esclusivi. Illud tenendum est,omnem 
exceptionem , vel replicationemexclusoriam esse. 
Exceptio actorem exludil , replicatio reurn (5). 
E su questa legge ragiona P Oldendorpio : nam , 
su e a parte rei conventi obiiciatur adori, sive 
a parte actoris opponatur reo ; semper cense - 
tur exceptio, et per consequens exclusio (4)> 

Con la replica l’attore , mentre imprende ad esclu- 
dere la eccezione , viene a confermare nel tempo 
stesso la sua ragione, nascente dall’azione dedotta. 
Onde la replica è defittila dai dottori : Secunda 
actoris alJegatio, ad fìrmandam actionem suam, 
adversus exceptionem a reo opposi tain ( v). 

In verità l’attore con la replica ha in oggetto - 
principalmente di venire in soccorso del Pozione, 
e rinvigorirla , e sostenerla : L>t scilioet susti— 
neatur actio , quae per obieclam exceptionem 
videbatur exclusa, ac prorsus peretnpta ,* il Min- 


(1) L. 2. §. ì. D. de cxcept. 

(2) L. 22. §. ). D. eod. 

( 3 ) L. 1. 2. D. eod. Ved. la L. 6. Cod. de cxcept. 

(4) Vinn. ad lit. Inst. de replie. in princ. 
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sincero ( 1 ). E siccome il reo porta in suo aiuto 
1’ eccezione , cosi l’ attore ritrova la sua risorsa 
nella replica che produce. Exceptio est subsidium 
rei, replicatiti actoris ( 2 ). 

A buon conto nel modo stesso, che l’azione 
-la quale in faccia alla legge si ravvisa giusta e 
ben fondata, può essere ribattuta ed esclusa dalla 
•eccezione , così l’eccezione che sembra giusta e le- 
gale, può esser rimossa col beneficio della repli- 
ca , che la legge ammette in soccorso dell’ attore. 
Interdum evenit , ut exceptio , quae prima fa- 
cie insta videtur , lanieri inique noceat. Quod 
eum accidit, alia allegatìone opus est, adiu- 
vandi actoris grafia : quae replicatio vocaiur ; 

• quia per eam replicaiur , atque resolvilur ius 
exceptionis ; l’Imperadore Giustiniano (3). 

Ma la cosa può progredire più oltre. All’at- 
tore che ìeplica può rispondere il reo in sostegno 
della opposta eccezione ; ed allora è il caso della 
triplicazione. Più: l’attore può ripigliare di nuovo 
le sue difese in sostegno della replica, e così si 
arriva alla quadruplicazione. Il tutto fu rilevato da 
Giustiniano nel §. 2 . e 3. Inst. de replic. : e venne 
spiegato da Gl piano : sed et contra replicationcm 


(1) Minsinger. ad Ut. Inst. de replicat. in prine. 

(2) Vinn. ad tit. instit. de replicai. 

( 3 ) Princ. Inst. de replic. 
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salci duri triplìcalio , et contro triplicationem 
rursus } et deinceps multiplicantur nomina : 
dum aut rcus aut actor obiicit (i). Ora tutte 
coteste replicazioni, triplicazioni, e così andando 
innanzi , si comprendono sotto il nome di ecce- 
zione. E la ragione è detta dal Minsingero : Sub 
speciali nomine exceptionum comprehenduntur 
quoque replicationes , nec hoc solum , verum 
edam duplicationcs , triplicationes , quadrupli- 
cationes. Nam tali bus nominibus distia" uuntur 
polius vices , per quas inter actorem , et reum 
profèruntur , et retorquentur exceptiones , quam 
ut peculiares exceptionum species illis deno - 
tentur. Quare nomina quoque talium replica- 
iionum prò ea vice , qua vel ab actore , vsl a 
reo exceptio opponitur , multiplicantur ( 2 ). 

Bisogna però convenire , che mentre la legge 
romana proteggeva tutte coteste successive ripi- 
gliate nei giudizii, che davano risorse rispettiva- 
mente all’ attore ed al reo convenuto , nel foro 
però non erano esse osservate per modo, che l’una 
dopo 1’ altra avessero dovuto aver luogo gradata- 
mente. La replica dell’ attore , e qualche contra- 
ria osservazione del reo che la susseguiva, era so- 
stenuta prima della contestazione; ma non si sof- 


(0 L. 2 . §. 3 . D. de except. 
( 2 ) Minsingcr. dici. loc. 
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(riva poi, che si facesse una lunga perdila di tem- 
po, aspettando di buon garbo, ed accogliendo quasi 
a suo luogo e tempo le triplicazioni , le quadru- 
plicazioni , c cosi andando innanzi. Si senta il 
Vinnio: Veruni hanc licentiam poste ritas me- 
rito refraenandam putavit , ne modus allegatio- 
num nimium multiplicatus , non tarn expli- 
cet causam , quam impìicet. Ilaque hodie in 
bene constilutis Curii» placet , non procedi ultra 
duplicationem , ni si ex gravi causa iudex ali - 
ter decernat, puta ob novi, et ad statum cari- 
sae pertinenlis facti allegationem (i ). 

Nel nostro regno queste stesse teorie erano cu- 
stodite. Dopo che il reo avea eccepito , si am- 
mettevano le repliche dell’ attore , ed anche le 
contrarie posizioni del reo , e poi si contestava la 
lite con la impartizione del termine, sia ordi- 
nario , sia sommario. Non era di remora al giu- 
dizio la facoltà data alle parti di triplicare e qua- 
druplicare le loro eccezioni. Quanto esse potevano 
dire , e quanto era loro permesso di dedurre per 
escludersi, e ribattersi a vicenda, potevano farlo 
indistintamente e prima e dopo la impartizione 
del termine, con le così dette allora istanze ra- 
gionate, e con delle allegazioni in diritto ed in 


(i) Yinn. ad §. 3. Inst. de replicat. 
singero dict. loc. 


n. ì, V. il Miu- 
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fatto. Anzi pria che si decidesse la causa erano le 
parti invitate a ciò dal giudice con la monizione 
ad sententiam; che traeva origine dal diritto- ca- 
nonico , ma forse dipendeva ancora da una legge 
dell’ Imperador Gostantino , il quale avea incul- 
calo ai giudici , dopo che il processo erasi istrui- 
to : utrarnque partem saepius interrogare , num- 
quid novi addere defderent (1). 

Non eravi dunque nel nostro foro tempo alcuno 
designatamele stabilito , e dedicalo alle triplica- 
zioni , quadruplicazioni, ec. ec. 

Oggi questa materia è regolata dagli articoli 
171. 172 e seg. della proc. civ., unitamente a ciò 
che è scritto nell’ art. 280. delle stesse leggi. Ed 
in forza del regolamento per la disciplina giu- 
diziaria , anche dopo di -essersi date le conclu- 
sioni all’ udienza , non è impedito ora di allegare 
nuove ragioni , e dedurre altre eccezioni, nel mo- 
do però, e nel caso indicato dall’ art. 286. 

Intanto anche oggi qualunque cosa vengasi a 
dedurre , sia dal reo, eccependo in faccia all’azio- 
ne dedotta , sia dall’ attore replicando in seguito, 
e dal reo stesso difendendosi contra le repliche , 
il tutto viene indicato sotto il nome di eccezioni 
e di difese ; per lo che noi nell' artìcolo 5o di 
questo trattato abbiamo detto : Sotto le eccezioni 

0) h. 9. Cod. <3c indie. 
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« comprendono eziandio ìe repliche , che pre- 
senta in giudizio V attore in origine , le con- 
tro-repliche dèi reo convenuto ; ed ogni altra 
ulteriore deduzione , che dall'attore , e dal reo 
si prosiegue a fare, per ribattersi , ed esclu- 
dersi a vicenda. Ogni cosa , che viene in con- 
trasto nel corso del giudizio dopo 1’ azione de- 
dotta, non porta che un’ impegno diretto ad esclu- 
dere la contraria posizione ; e quindi per le cose 
già dette, non è che pura eeceziono. 

> SEZIONE SETTIMA. 

• • Belle riconvenzioni. 

Nelle eccezioni r prese in un senso più lato , st 
comprendono anche le riconvenzioni , che il reo- 
convenuto può opporre in giudizio in faccia al- 
1 ’ azione contro di lui proposta. Consentono in ciò 
tutti gli scrittori. Reconventio, non proprie, seillar- 
ge dicitur exceptio , quatenus reus se defen- 
dit , non dilatando iudicium , nec excludendo 
intentionem actoris , sed petendo id quod sibi 
debetur , eodem tempore quo contra eum agitar, 
et in eodem iudicio ; il nostro hen accurato Giu- 
seppe Amendolia , che non lascia di fornire al 
solito la dottrina co n le autorità di gravi autori (1) . 

(i) Amendolia de ezcept. par. li. tit. 24. quaest. 12,- 
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l> indole particolare di questa eccezione si è , 
che essa presenta un'azione reciproca, vicendevol- 
mente proposta: mutua octio mutua pelitio j cri- 
no voci al proposito riconosciute, e consagrale dal 
dritto romano , e dal dritto canonico (1). Onde 
ben a proposito avverte il sig. Henrion: vi è ri - 
convenzione , sempre che per eccezione ad una 
dimanda principale si opponga un ’ altra di- 
manda ugualmente principale (2). 

Và dunque, la riconvenzione nelle classi delle 
eccezioni , non in quanto che con essa si com- 
batta direttamente 1 ’ azione col fine di escluderla, 
o dilatarla , ma nel senso, che con essa resti l'azio- 
ne attaccata indirettamente , per farla svanire , e 
per toglierle ogni effetto. Accade a buon conto in. 
questo caso una compensazione tra il dedotto in 
principale per parte dell attore , e ciò che dal 
reo viene ad eccepirsi con la dimanda riconven- 
zionale, controposta alla primitiva azione. Ed è sicu- 
ro, che ogni qualunque compensazione non altri- 
menti si deduce in giudizio che in forma di ecce- 
zione. Ora tutti i dottóri ammettono che la ri- 
convenzione sia una specie di compensazione , e 


(1) L. 11. <J. 1. D. de iurisdict. et. L. 1. §. ult. D. de 
extraord. cognit. L. 6 . cod. de compensai, cap. 12 extra 
de mut. petit. 

(?) llenrion cap. vili. 
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che dove la seconda non ha luogo per legge, può 
il reo giovarsi della prima. 

Non è già , che la compensazione debba confon- 
dersi con la riconvenzione , comechè tanto nel- 
P una, quanto nell' altra la legge riconosca la 
vicendevole dimanda : jnutua pelitio ( 1 ). Queste 
cose sono stale avvertile e ben dettagliate dai 
Dottori , i quali ban dimostrato come la com- 
pensazione con la riconvenzione si riunisce , e co- 
me e dove dalla medesima si allontana. Compen- 
satio , dice 1’ Ubero , jìt ipso iure non per actio- 
nem , vel exceptionem , ita ut ejfectum liabeat 
antequam in iudicio sit opposita L. 4- 
C. da compensai Reconvenlia est aedo , quaa 
non opposita nihil est , ncc antequam oppo— 
natur quidquam operari potest. Inde est , quod 
compensatio tantum Jìt de rebus fungibilibus , 
quorum una prompte alterius vice fungi potest , 
absque inacquali tata , vel affectione , sicut edam 
de liquidis non controversis debids. Reconventio 
fit de quibuslibet rebus corporalibus, incorpora — 
libus , liquidis aut controversis indistincte (2). 

Nel la qual teoria è osservabile soltanto, che quan- 
tunque la compensazione si operi ipso jura , ed 

(1) Dict. L. 6 . coti, de compcns. L. 1. §. ult. D. de 
extraord. cogn. 

(2) Ilubcr ad pandcct. de quìbus rebus ad eundem lu- 
di e.em eatur n. 2. 
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anche alla insaputa delle parli , essa però per ave- 
re il pieno suo effetto, dee essere dedotta in giu- 
dizio per via di azione o per via di eccezione. Si 
senta il Touliier. Non è dunque necessario di 
opporre la compensazione , se non per instruire 
il giudice di un fatto che egli non può indo- 
vinare ; cioè che le due parti erano reciproca- 
mente debitrici , e che per conseguenza i due 
debiti sono estinti ; come si è nell 3 obbligo di 
opporre ed esibire la ricevuta a chi reclama 
il pagamento di un debito già soddisfatto. Ma 
si dice che la compensazione si opera di pieno 
diritto mercè la sola forza della legge , per- 
chè la rispettiva estinzione dei due debiti non 
produce il suo ejfetto solamente dal giorno in 
cui la compensazione sia opposta in giudizio , 
o dichiarata dal giudice ; ma dal giorno in 
cui le parti son divenute Reciprocamente cre- 
ditrici e debitrici V una delV altra (1). Ed in 
verità la compensazione non è che un fatto; ed 
è risaputo ; che tutto ciò che consiste in fatto , 
si dee allegare in giudizio (2). 

Per la qual cosa questa teoria va meglio indi- 
cata nella maniera come lo stesso signor Touliier 
avvisa ; cioè che la compensazione presenti due 


^1) Touliier tom. 7. 344. 

v 2) Ved. Einecio ad pand. lib. 16. tit. 1. §. 214. 
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aspetti , ed abbia due specie ben diverse , V una 
che produce il suo effetto di pieno diritto , ipso 
iure , all" insaputa delle parti , ed anche loro 
malgrado , in ciò che concerne V interesse dei 
terzi ; e questo dal giorno in cui le parti son 
divenute scambievolmente debitrici ; e può chia- 
marsi compensazione legale : Z/ altra , che non 
può produrre il suo effetto , se non per via di 
eccezione exceptionis ope , dal giorno in cui è 
stata opposta (1). 

La riconvenzione adunque per via di eccezione 
rende efficace nei giudizio la compensazione nel 
caso in cui questa seconda dalla legge non è pro- 
nunziata. Sono idee gradate e successive : dove non 
vi è luogo a compensazione , subentra la ricon- 
venzione. Si ascolti il nostro Roberto Maranta : 
Re us conventus in iudicio habet duplex reme- 
dium repulsandi actorem. Primum est per viam 

compensationis Veruni quia non semper 

datur sibi hoc remedium , quia ita demani 
habet locum compensatio , si debitum ex utra- 
que parie sit liquidum. Secus si ex una parte 
tantum liquidum sit ; vel si ex una parte de- 
betur species , et ex alia quanlitas : lune enini 
non admiltitur compensatio In illis er- 

go sensibus in quibus cessai remedium corn- 


ai) Toullier dict. loc. §■ 3^5. 
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pensationis , necesse est reo recurrere ad 
secundum remedium , scilicet reconventionis ; 
per quod plenius sibi consulitur (i)* 

In Francia la riconvenzione non era conosciuta 
nelle giurisdizioni laiche come assicura il Mer- 
lin (2). La ragione vedesi addotta nelle annota- 
zioni fatte alla Teoria delle azioni e delle ecce- 
zioni proposte da quella Corte di cassazione , di 
cui abbiamo fatto spesso parola , dove sotto 1 ’ ar- 
ticolo 141 si legge cosi : 

' Sotto il vecchio governo che la riconvenzio- 
ne in giurisdizion secolare non poteva darsi / 
e ciò per non pregiudicare alla giurisdizione dei 
feudatarii signori , come osserva Ferriere nella 
parola Riconvenzione'. Denisarl c insegna , che 
questo principio era assai male osservato ; e 
siccome non esistono piu giurisdizioni patri- 
moniali , non si vede per qual ragione non si 
abbia ad ammettere in Francia la riconvenzione , 
come esiste nei paesi bassi, in Olanda , ed in 
tutto il settentrione , ed il mezzogiorno dell 3 Eu- 
ropa ( 5 ). 

Il signor Toullier assicura lo stesso (4 ), dicendo : 

(1) Maranta part. 4. an sit iudic. convent. vel recon- 
vent. n. 2. e 3. 

(2) Merlin repertoir voix reconvention. 

(3) Ved. la nota all’ art. 14 r del detto Trattato- 

(4) Toullier toni. 7. §■■ 357- 
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La reconvention ria lieu en cour laye. E men- 
tre assicura che questa disposizione fu conservata 
nell’articolo 75 della consuetudine di Parigi ri- 
formala nel i 5 lo, soggiugne: soltanto nella nuova 
riforma, del / 58 o la riconvenzione fu ammes- 
sa , ma con una modificazione degna di note. 
» La riconvenzione non ha luogo , dice 1 ’ articolo 
» 106 , se non dipenda dall’ azione , e che la do- 
li manda sia risposta avverso 1 ’ azione da prima in- 
» tentala , 0 , come dice Loisel ( lil). 5 . tit. il. 
» reg. 2 ) la riconvenzione non ha luogo , se non 
» nella stessa cosa , che forma l’ oggetto del piato ( 1 ). 
A buon conto si ammisero in Francia le riconven- 
zioni al senso in cui le introdusse Papiniano nella 
nota L. 14. de sent. et interloc. omn. iud. 

Nella Sassonia , come assicurano l’ Eineccio , e 
1 ’ Ubero , anche furono ricevute le riconvenzioni 
limitatamente , ed in senso assai ristretto. Mo- 
ribus Saxonum , quos multa Germaniae fora 
probant, nunquam reconventio admittilur , nisi 
finita conventione , et in causis connexis. Ideo 
fiit ut actor ibi caveat de reconventione et ex- 
pensis (2). 

Ma presso di noi nel nostro antico foro le ri- 
convenzioni si conoscevano , e di esse facevasi uso 

( 1 ) Toullier dici. loc. 358. 

( 2 ) Heinec. ad pand. lib. 2 . tit. x. §■ in noi. vcd. 
Hub. dici. loc. n. 6. 
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quotidianamente, con le regole tratte dal gius ci- 
vile romano e dal dritto Canonico , e con la guida 
degli scrittori che trattavano ed illustravano la ma- 
teria. Ed oggi sotto' 1’ impero delle attuali leggi 
civili niente impedisce, che esse restino tuttavia 
in vigore , anzi la sperienza dimostra che hanno- 
spesso luogo nei giudizii, opponendosi per via di ec- 
cezioni, nel modo appunto, come prima praticavasi; 
ma non in grado di appello. Certamente le nostre 
leggi non le vietano , e la loro teoria nasce da prin- 
cipii generali , che riguardano la materia delle 
azioni e delle eccezioni. Anche in Francia ora delle 
riconvenzioni si parla , e pretendono gli scrittori , 
che se ne faccia un’ uso piò esteso , al senso co- 
me in tutti gli altri lori d J Europa erosi prati- 
cato. Si può vedere il Toullier, ed Eenrioa de 
Pansey ( 1 ). 

Intanto per quello che appartiene alla legisla- 
zione romana , egli è noto che per lo diritto an- 
tico le riconvenzioni non erano conosciute. Il si- 
stema del foro di allora, quando impetravasi 1 azion. 
del Pretore e si dava il giudice o 1’ arbitro con una 
stabilita forinola che non poteva oltrepassarsi , e— 
scludeva che al giudizio così ordinato si innestasse 
un’ altra azione. Quindi se il reo convenuto voleva 
contrapporsi in linea di riconvenzione, avea bi- 


li) Toullier dict. loc. 35 7 . Henrion cap. Viti. 
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sogno di impetrare la sua novella azione, e di ot- 
tenere nuovamente il giudice ; dal ohe risultava 
che la riconvenzione portavasi in oggetto di un 
novello giudizio , distinto e separato dal pri- 
mo. Papiniano fu il primo che portò opinio- 
ne di potersi nei giudizii dar luogo alle ricon- 
venzioni , come è detto nella -classica legge t4 de 
seni. etinterloc. omn. iud. ma lo restrinse soltanto 
al caso in cui si trattasse de eodem negotio , e ciò 
non per i principii severi del diritto, ma per ragione 
•di equità : cujus enim in agendo observat ar- 
bitrium , eum liabere et contra se iudicem in 
eodem negotio non dedignetar. Giustiniano seguì 
la stessa teoria, anzi l’ampliò nella Novella 96: 
e nel diritto Canonico venne anche essa riconosciuta 
e confermata. Fece dunque la dottrina delle ricon- 
venzioni un oggetto sicuro nella giurisprudenza 
insegnato da tutti i dottori e seguito dal foro. Ne 
scrissero appositamente Antonio Fabbro nelle sue 
Congetture al libro 20. 1 . 5 . e seguenti ; il Perezio 
al titolo del codice de sent. et interloc. num. 
20, e seguenti; il Voet al titolo de iudiciis del 
digesto dal numero 78 in poi; l’Illigero al Do- 
nello in nota 11 , ad lib. 17. cap. 18 : E fra i 
pratici il nostro Maranta nella distin. 6 della 
part. guari. ; il Carlevalio nella deputazione 7 
del libro 1. tit. 2; ed altri. E con le elucubrazioni 
di questi scrittori trattatisti, e pratici restò bene il- 
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lustrala tutta la materia. Fra i moderni ne hanno 
scritto in Francia il signor Henrion (l) ; e bene 
a lungo e dottamente al suo solito il signor Toni - 
lier (2). Noi di tutto dovremo in questo trattato 
occuparci allorché esamineremo dettagliatamente 
gli articoli , nei quali ossa verrà sviluppala se- 
condo il nostro instituto 


(1) Henrion. cap. Vili. 

(2) Toullier tom. 7. §. 342 , e seg. 

J 
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CAPITOLO SECONDO. 


Delle varie specie delle eccezioni temporali , 
ossia dilatorie. 

Art. 5a. .Le eccezioni temporali, ossia 
dilatorie possono riguardare: 

1 . Il tribunale o il giudice, che dee 
conoscere della causa ; 

2 . Le parli che sono in giudizio, e le 
qualità personali che vanno a spiegarvi: 

3. Il modo e la forma , con cui il 
giudizio si è introdotto; 

4- Il tempo, il modo, e la forma con 
cui il giudizio dee proseguirsi. 

Art. 53. Le dilatorie che riguardano 
il tribunale o il giudice, sono quelle, che 
offrono : 

ì. La incompetenza del tribunale o 
del giudice innanzi a cui il giudizio si è 
introdotto : 

■* 2 . La conucssione che forse presenta 

la causa con qualche altra, introdotta già 
innanzi ad altro tribunale , o ad altro 
giudice : 


» 
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3. La pendenza della lite, già mossa 

innanzi ad altro tribunale, o ad altro giu- 
dice : '• 

4. La rimessione della causa di un 
tribunale ad un altro per motivo di pa- 
rentela , o affinità : 

5. La sospezione, ossia la ricusazione 

de’ giudici : . 

6. La remissione della causa per mo- 
tivo di pubblica sicurezza, o di legittima 
sospezione. 

Art. 54. Le dilatorie che riguardano 
le parti che sono in giudizio, e le loro 
qualità personali , possono avere in og- 
getto : 

1 . La legittimazione della persona 
dell’ attore , sia che egli agisca a nomo 
suo proprio con qualità aggiunta, sia che 
agisca^ a nome alieno : 

2 . La persona stessa dell’ attore, se 
abbia egli incapacità a stare in giudizio, 
sia assoluta, sia a tempo definito: 

3.. La persona del reo convenuto , o 
perchè non ancora abbia indossate le qua- 
lità attribuitegli dall’ attore ; o perchè sia 
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in atto impedito ad agire, ed incapace a 
stare in giudizio; o finalmente perchè possa 
egli riclamare il beneficio di un termine, 
che legalmente Io abiliti a far restare in 
sospeso il giudizio per qualche tempo ; 
come sarebbe il termine a deliberare, o 
a fare 1’ inventario : , 

.4* Piu: l’eccezione con cui si no- . ) 

mina l’autore, che ha il vero interesse 
nella causa. 

Art. 55. Le dilatorie che riguardano il 
modo , e la forma , con cui il giudizio si è 
introdotto, sono /quelle, con le quali si può 
dedurre : 

ì. Che 1’ atto di citazione sia nullo 
ed inefficace per vizio di forma, o conten- 
ga altro vizio preveduto , e inarcato dalla 
legge: - • 

2 . Che la dimanda contenuta nell’at- 
to di citazione sia mal conceputa , viziosa , 
ed illegale : 

3. Che non si trovi adempiuto al- 
l’atto di concilazione in quelle cause, nelle 
quali questo atto è richiesto. 

Art. 56. Le dilatorie, che riguardano 

9 

v - 
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il tempo, il modo, e la forma, con cui il 
giudizio dee proseguirsi, sono: 

1. Quelle con le quali si può dedurre 
la brevità del termine disegnato nell' at- 
to di citazione, o la non sufficienza del 
termine stesso : - 

2. Quelle che tendono a far rilevare 
l’azione prematuramente intentata prima 
del tempo che competeva : 

5. Quelle che possono far correggere 
la procedura , muovendo la causa dalla 
via sommaria, c rimettendola nella via 
ordinaria ; 

4. L’ eccezione delle ferie : 

5. L’ eccezione con cui si dimanda 
la garcntia, sia semplice, sia formale: 

6. Le eccezioni con cui si reclama 
il beneficio della discussione; 

7. Quelle che hanno in oggetto la co- 
municazione dei titoli : 

8 . L’ eccezione del falso incidente ci- 
vile. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO SECONDO. 

Gioacchino Oppio scrittore bene accurato pose 
in mappa con molta diligenza tutte le eccezioni 
dilatorie , distinguendole principalmente in due 
classi, e poi dividendole con sommo accorgimento 
nelle rispettive loro specie. Forse egli è stato poi 
di modello a qualche altro scrittore , precisamente 
fra i moderni , che si è impegnato a mettere in 
prospetto coleste azioni. Ecco tutta la sua dottrina 
sotto il tit. de except. delle Instituta. 

PRIMA CLASSE. 

Alia processus seu iudicii dilatoria 
sunt , quae minime ad iudicium consliluendurn 
perlinent. 

SECONDA CLASSE. 

Aline caussae seti solutionis dilatoriae , quae 
nimirum merita caussae respiciunt/unde et ano- 
malae ab aliquibus vocantur , quia scilicet 
non saltem litem differunt , sed caussam si-, 
mul ipsarn concernunt. 

E qui ben si vede clic in queste della seconda . 
classe restano a maraviglia bene designate e de- 
finite le anomale, di che abbiam già parlato di 
sopra. # 
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Hae iterum vel iudicem concernunt, utsunt: 
i. Exceptio incompetenliae , qua forum iu- 
dicis tanquam incompetenti s declinatur , unde 
et exceptio fori dicitur. L. fin. cod. de except. 

a. Exceptio praeventionis , qua forum iudi- 
cis alias competenti ideo declinatur , quoniam 
reus super illa lite iam ab alio iudice citatus. 
L. 7. D. de iudic. 

3. Exceptio litìs pendenti , qua forum iu - 
dicis alias competentis ideo declinatur , quo- 
niam reus super illa re iam in alio iudicio 
est litem contestatus d. L. 7. et L. i 5 . D. rem 
rat. haber. Quae tamen exceptio hodie non 
differt ab exceptione praeventionis , cum liti 
pendentia nunc etiam fiat per solam citatio- 
nem. Mynsing. cent. 4 • observ. 36. Carpz. lib. 2. 
resp. 46. 

4 . Exceptio primae instantiae , qua ille uti- 
tur , qui praelermisso iudice inferiore coram 
superiore mox est conventus , contro cap. per- 
venite i5. caus. 11. qu. 1 . 

5. Exceptio suspecti iudic is , qua iudex tan- 
quam suspeclus recusatur L. 16 . Cod. de iudic., 
forsan ob vinculum consanguinitatis vel ajfi- 
nitatis cum altero litigantium , aut aliarn ob 
iustam suspicioni causam, qualis in genere 
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est omnìs illa , ob quam testi s reddilur suspe- 
ctus. Vultei de iudic. lib. 2. cap. 7. n. 21 3 . etc. 

V el personas litigantium , easque , tum prin- 
cipales, videlicet ,aut actorem quo rsum spedarti: 

t. Exeeptio legit ima! ionie , quae datar con- 
tro eum , qui alieno nomine , v. g. tutorio , cu- 
ratorio etc. agii. 

2. Exeeptio non impetratae veniae , quae ta- 
tnen hodie cessat prout supra dicturn est ad 

22. de act. etc. 

Aut reurn , ut sunt: 

1. Exeeptio revocandi domum , quae datar 
legatis in loco legationis conventis L. 2. <J. 3 . 
de iudic. 

2. Exeeptio de non evocando etc. 

Aut utrumque , actorem et reum, quales sunt: 

1. Exeeptio inhabilitatis , quod seilicet legi- 
timam personam sfondi in iudicio non habeant 
litigantes. L. 1. Cod. qui legit. person. stand. 

2. Exeeptio cautionis , de qua ad tit. de sa- 
tisd. dicturn . 

S. Exeeptio iusti impedimenti , quae datar 
eì qui iuste impeditus non potuit in iudicio 
comparerò . 

4 - Exeeptio contumaciae etc . 

Tum accessorias , et quidem vel procurato 
rie quorsum pcrtinet : 

1 - Exeeptio inhabilitatis , qua quis utitur 
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contra procuralorem inhabilem v. gr. militem, 
minorem , infamem , etc. §. uh. inst. de except. 
■ 2. Exceplio mandati deficienti , quae datar 
contra procuratorem mandatum non habentem 
L. 24. cod. de procurai. Et alias etiam duci- 
tur exceptio illegitimationis , seu falsi procu- 
raloris. ’ 

3 . Exceptio mandati non sufficientis , seu 
effectu laborantis etc. 

Vel testes ut est exceptio testis suspecù etc. 

Vel denique modum procedendi , utpole ra - 
tione citationis. 

1. Exceptio termini nimis angusti , intra 
quern quis non potuit se ad iudiciutn prae- 
parare. 

2. Exceptio feriarum , si dies citationis in 
ferias incider it. 

3. Exceptio loci non tati , non honesti eie. 
■vìd. Zanger. de except. p. 2. cap. 5 . et sequ. 

Radane libelli , seu actionis in libello prò- 
positae . 

/. Exceptio ineptae cumulationis , si plures 
actiones incompatibiles in libello coniundae 
L. ult. cod. de ordin. cognit. 

2. Exceplio inepli aut obscuri libelli , auth. 
ojferatur cod. de Ut. contest. etc. 

3 . Exceptio praeiudicialis , qua petitur ut 
prius de maiori quaestio ne indice tur h. 16. et 
18. D. h. t. 
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4 . Exceptio spolii , quae datur spoi iato ad- 
versus spoliantem , ut ante omnia reslituan - 
tur , c. a. et ult. X. de ordin. cognit, quae 
exceptio intra i5. dies est probanda , c. 1 de 
restitut. spoliat- in 6 . 

Specie della seconda classe. 

\Aliae caussae seti solutionis dilatoriae quae 
nimirum merita caussae respiciunt : unde et 
anomalae ab aliquibus vocantur , quia scilicet 
non saltem litem differunt , sed causam simul 
ipsam concernunt. Tales sunt : 

/. Exceptio plus petit ionia , quae quali s sit , 
ex iis, quae super ad 33. de acL habuimus » 
pateU 

2 . Exceptio paoli temporali# , seu de non pe ~ 
tendo intra certum tempu&y. k. io*. 

3 . Exceptio moratoria y seu quinquennali & y 

qua debitore s y qui citra culpam Jacultatibu * , 

lapsi y rescripto Imperatorie ad certum tempii# 

se defendunt cantra silos creditore s y L- 2* cod. 
de precib. Imper . offen > • 

4 . Exceptio competentiae > de qua suprct 
actum ad §. 3y. et 38. de act. 

5. Exceptio subreplionis, et obreptionis , quae 
datur , si ve ri la s in narratione omissa velfal- 
sitas commi ssa vid* Umm. in Proc • disp. 8 . 

ih. 7. num. 48 - 
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tT. Exceptio excussionis , Carpz , p. t. c. 3. 
dcf. iy , rfe qua vid. supra notat. ad §. 4 . de 
fideiussor. 

y. Exceptio di visionis , de qua pari ter vid. 
supra notat. d. I. Con/er. Zanger. d. p. 2 . c. 16 . 

Su questi pri nei pi i adunque , adattati all’ at- 
tuale nostra legislazione , e sul sistema uniforme 
che ora si tiene dagli ultimi autori pratici che 
hanno scritto in materia , si sono qui da noi 
congegnati e messi in ordine gli articoli , che ri- 
guardano le eccezioni dilatorie dal numero 5a in 
avanti. Ricordiamo che le eccezioni dilatorie, os- 
sia temporali non versano giammai su di ciò che 
forma il merito principale dell'’ azione dedotta , 
come abbiamo espresso nell’ articolo 45. Queste 
eccezioni hanno luogo ordinariamente pria che il 
giudizio si costituisca , e prenda forma nel modo, 
onde poter essere ritualmente trattato e deciso. 
La loro indole è quella di portare a lungo per 
quanto è possibile , 1’ esame dell’ azione dedotta ; 
ed il loro scopo è diretto a metter sempre ritardo 
al giudizio che dee darle fine. Ora ogni giudi- 
zio consta di attore reo e giudice: ed in esso si 
discetta delle cose per le vie che addila il rito , 
e non per altre. Dunque tutte le eccezioni dila- 
torie , impegnate a prolungare la cosLituzion del 
giudizio , o possono riguardare le parti che vi 
assistono , o il giudice che vi figura , o il modo 
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come il giudizio si è incamminalo e dee prose- 
guirsi. Ecco dunque che queste tali eccezioni 
vengono precisamente a riguardare gli oggetti , 
che portano alle seguenti quistioni, cioè: l. Dove 
debba nel giudizio agirsi , e chi debba giudicar- 
ne : 2 . Tra quali persone , e di quali caratteri 
rivestite il giudizio debba agitarsi ; 3. se il giu- 
dizio pecchi nel modo e nella forma con cui si è 
avvialo : 4- Quando } e come il giudizio debba 
proseguirsi. Il primo e principale esame è sem- 
pre quello di vedere dove il giudizio debba agi- 
tarsi , e chi debba esserne il giudice. Infatti nel- 
le pandette di Giustiniano , dove nel titolo pri- 
mo del libro quinto si comincia a parlare dei giu- 
dizii , ed a tesser la tela degli alti legali che lo 
formano , si comincia appunto dal titolo : De 
iudiciis et ubi quisque agere , vel conveniri 
debeat. 

Per queste ragioni dovendo noi trattare delle 
eccezioni temporali ossia dilatorie e metterle in 
mappa , facendone la principal ripartizione , le 
abbiamo esposte sotto quattro vedute nell’ arti- 
colo 5a , cominciando dalla eccezione del foro. 

» Art. 52. Le eccezioni temporali ossia dilatorie 
y> hanno in oggetto : ì il tribunale o il giudice 
)> che dee conoscere della causa : 2 . le parti che 
» sono in giudizio , e le qualità personali che 
» esse vanno a spiegarvi ; 3. il modo e la forma 
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» con cui il giudizio si è introdotto . 4> il tempo 
» il modo e la forma con cui il giudizio dee 

» proseguirsi ». . • j , 

Dopo questa generale classiGcazionc siam poi 
discesi ai dettagli particolari di ognuna delle quat- 
tro specie che la compongono. Parliamo di tutto 
parlilamente. 1 

. , l * • * . 

SEZIONE. 1. 

f ‘ 

Delle eccezioni dilatorie , le quali riguardano 
il giudice o il tribunale , che dee conoscere 
della causa. 

Due sono propriamente le eccezioni dilatorie , 
che possono direttamente riguardare il tribunale, 
o il giudice, innanzi a cui la causa si introduce. 

. Vi è 1’ eccezione della incompetenza , ossia la 
declinatoria del foro , c vi è quella della sospe- 
zione , ossia della ricusazione dei giudici : Quae 
duplices, i ncornpe tentine , et recusationis ; l’U- 
ligcro , che raccoglie e reca in mezzo le autorità 
di tutti i pratici scrittori in materia (l). Oltre a 
queste vi sono anche altre eccezioni , che indi- 
rettamente vengono a riferirsi al giudice e lo im- 
pediscono a conoscere dell’affare; ma non vanno 


(0 Hilliger. ad Doncll. lib. 22. cap. 8. n. 4. 
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esse sireiiamenie sotto la indicazione della incom- 
petenza , sebbene producono F effetto stesso di far 
declinare il foro ; come da qui a poco] avvertiremo. 
Questa eccezione^poi della incompetenza , quando 
concorre con 1’ altra della ricusazione del giudice, 
secondo 1’ avviso dei più accurati scrittori , dee 
essere prodotta prima di essa , dovendo aver sem- 
pre il primo luogo nei giudizii. Exceptio qui- 
dem declinatoria ante omnes , etiam ante su- 
spicionem iudicis , seu recusationem } proponen- 
do. Nam suspicio iudicis obiecta , et recusatio 
videtur praesupponere iudicem competentem , 
cum incompetens per ipsam declinatoriam fa - 
ciliter, et sine ambagibus removeatur , non per 
recusationem quae plures solemnitates requi— 
rit ; Il Carlevalio (i). Ed il nostro Giuseppe Amen- 
dolia : Et est proponendo ( declinatoria ) etiam 
ante iudicis recusationem , etenim suspicio obie- 
cta praesupponit iudicem competentem. Haec 
namque exceptio differt a recusatione : nam 
declinatoria tangit iurisdictionem et ipsam au- 
fert: at suspicio dirigitur cantra personam iu-‘ 
dicis (a). 

Intanto, per conoscer bene la competenza del 
foro , fa d* uopo por mente prima di tutto alla 


(1) Carlevalio de iudic. tit. II. disp. 5 . n. 8. 

(2) Amendolia de except. par. 2. tit. 24. quaest. 4. 
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giurisdizione dei magistrati , da cui la competen- 
za è animata. Ora per i principii conosciuti del 
diritto romano , cotesta giurisdizione avca tre re- 
gole , tratte dal luogo del giudeo , dalla natura 
delle cause , e dalle persone dei litiganti. Si senta 
il Donello : Et omnis omnium sive rnagistra- 
tuum , sive iudicum etiam qui iurisdictioni 
praesunt , iurisdictio tribus his rebus tam- 
quam certis finibus circumscripta est ; loco , in 
quo ius dicitura caussis de quibus iudicium est ; 
et certis personis , a quibus et adversus quas 
agitar. Nam neque in omni looo iurisdiclio- 
nem habet magistratus , neque eo loco sem- 
per in omnibus causis , neque in eodem loco 
et iisdem causis semper adversus omnes per - 
sonas. Itaque qui noverit, quod sii territorium 
cuiusque iudicis , quae causae iurisdictioni 
eius attributae , quae personae in quas illi sii 
iurisdictio ; is quae sii cuiusque iudicis iurisdi- 
ctio : et quod propositum est , et quis sii com- 
petens iudex : simul quod forum compelens ; 
turn ubi quis agere vel concentri debeat ree te 
noverit. yllque his velut regionibus tota haec 
quaestio inclusa est (1). 

Ed i nostri pratici aggiugnevano che la incom- 
petenza del giudice e del loro poteva riguardarsi 

(i) Donell. lib. 17 cap. g n. 4. 
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sollo ire aspetti. Index incompetens tripliciter : 
i. ratione personae ; ut infamia , surdus, mutua , 
advocatus ec. E . i. $. propter caus. D. de po- 
stili. L. coecus D. de iudic : a. Ex qualitale 
causati ; ut causa feudalis quae non potest a 
quovis iudice cognosci : 3. ratione personae rei 
vel actoris ; nam clericus tantum coram ec- 
clesiasticum convenitur Cap. si dilegenti de for. 
compel.-, et aclor sequitur forum rei Cap. cum 
sii generale de for. compet (ì). 

Egli è poi ben noto che la competenza del 
foro nei giudizii si misura in faccia al reo, e non 
già in faccia all’ attore. Aclor sequitur forum 
rei', questa è la regola. Iuris ordinem converti 
postulas , ut non actor rei forum , sed reus 
actoris sequatur (a). E perciò disse Ulpiano : 
In ea provincia de inofficioso testamento agi 
oportet , in qua scripli haeredes domicilium 
habenl (3). Lo stesso per le cause di staio come 
rescrissero gPimperadori Diocleziano e Massimia- 
no nella L. 3. cod. ubi caus. stat. E non for- 
mano , che eccezioni a questa regola i casi par- 


(i) Vedi Francesco Verde nelle addizioni al Gallup- 
po tit. de except. deelin. n. gg. 

(a) L. a. cod. de iurisd. omn. iud. L. 5. L. uh. cod. 
eod. 

(3) L. ag §. 4 . D. de inoff. test. 
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ticolari proposti nella L. 1. e 4 . cod. dict. tit. (1). 
La regola però sempreppiù è confermala dal clas- 
sico responso di Paolo lib. 49 - L. 3 . 

Le ragioni per cui il reo qui è considerato e 
non già P attore , sono due. La prima è di conve- 
nienza , la seconda è di necessità. La convenien- 
za porla, che la causa del reo sia sempre più ri- 
guardata e favorita, per le circostanze già preve- 
dute ed espresse nella L. 525 de rag,, iur. La ne- 
cessità poi si scovre facilmente , subito che si ri- 
flette , clic il reo dee essere convenuto innanzi a 
quel magistrato che può obbligarlo ed astrignerio j 
altrimenti i giudizii sarebbero elusorii. 

Tre poi sono le fonti da cui per legge scatu- 
risce ogni competenza dei magistrati nei giudizii. 
Lo insegnano tutti i dottori. 1. Domicilium , 
2. res sita 3 . res gesta ; 1 ’ Ubero (2). Il domi- 
cilio , sempre signoreggia ed ha il primo luogo 
sotto il triplice suo aspetto , reipublicae , origi- 
nis , voluntatis; lo stesso autore. E perciò si ritie- 
ne per massima che il domicilio presenti in gene-, 
rale l’idea della competenza in tutte le cause ecl 
in tutte lq azioni ( 5 ). La cosa sita si riguarda 
nelle azioni in rem singolari (4). Finilmente res 

(1) Vedi Potliier ad pand. tit. de iudic. sect. 3. art. 1. 

(2) Huber. ad pand. tit. de. for. compet. n. 38 e seg. 

(3) L. 1. 2. de rcb. auct. iud. possid. 

(4) L. alt. cod. ubi in rem act. 
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gesta presenta e sostiene la competenza nei con- 
tratti e nei quasi-contratti > nei delitti c nei qua- 
si-delitti ( 1 ). 

Intanto oggi sono in piedi presso di noi i prin- 
cipii stessi , che guidano la competenza , per le 
regole stabilite nell’attuale nostra legislazione. Ved. 
art. 52. 102 . l5i. proced. civ. art. 49^ rit. penai. 

Tranne poi coleste regole generali , noi ora non 
riconosciamo più quelle teorie della competenza 
che nascevano dalle qualità personali dei litiganti 
o dalla loro professione , onde traevano essi il pri- 
vilegio di riclamare il foro, e di ricorrere al par- 
licolar favore della legge , cól quale essendo con- 
venuti in giudizio , trahebant et non traheban- 
tur. Il nostro legislatore ha distinte soltanto nei 
giudizii , ed ha distaccale le cause riguardanti il 
contenzioso amministrativo , che ha affidate a ma- 
gistrati particolari ; e poi tutto il di più che ap- 
partiene all’esercizio della giurisdizione, senza di- 
stinzione alcuna , lo ha commesso in generale ai 
magistrati ordinarli, uguagliando cosi la condizio- 
ne di tutti i cittadini in faccia alla legge. Il foro 
competente si misura costantemente ed univer- 
salmente da ciò che forma 1’ oggetto del giudizio, 
e dopo di essersi distinta la giurisdizione per ter- 


(i) L. 36 D. de iudic. L. i. cod. ubi de ratiocin. agi 
©port. Ved. Ubero dict. loc. n. 53. 
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ritorio , si trovano destinati per tutto il regno t 
tribunali e le corti , dove con regole uniformi cd 
invariabili si agisce per le azioni reali , per le 
personali , e per le miste. 

L’ eccezione della competenza , trattandosi gii 
della competenza relativa , e non dell’ assolu- 
ta , dee esser proposta prima di ogni altra ecce- 
zione , é difesa in merito ; altrimenti resta essa 
ricoverta e non più producibile in giudizio. Son 
principii questi conosciuti , e stabiliti dal gius ro- 
mano. Praescriptiones fori in principio litis a 
liligatoribus opponendas esse legum decrevit au- 
ctoritas ( 1 ). Qui per lo foro va intesa la incom- 
petenza del giudice : Id est iudicis incompe- 
teniis ; il Golifredo. È poi ben degna di esse- 
re osservala al proposito un’ autorità del nostro 
Maranta : Exceplio respiciens personam iu- 
dicis est excéptio declinatoria fori , seu in- 
competentiae ; vel exceptio recusationis : et 
isla debet esse prima ( cioè quella della in 
competenza ) quae opponitur ante omnes exce- 
ptiones L. i3. Cod. de except. ; et ratio est , 
quia si alia prius opponereiur censeretur op- 
ponens interpellare iudicem ut super alia pro- 
nuntiet : et sic induceret consensus in iudicem , 
seu prorogati o , et non posse t ulterius deda- 
li) L. i3 cod. de except. 
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rari neC recusari, secunrfum Barlholum et do- 
ctores in L. quidam consulebat D. de reg. iur (1 ). 

Le nostre leggi sulla procedura civile su que- 
sti principii sanzionano la massima nell’ art. 263, 
clic la parte , la quale domanda di rimettersi la 
causa davanti 1 giudici competenti, dovrà fare 
questa istanza precedentemente a tutte le al- 
tre eccezioni e difese. Certamente l’ imperador 
Costantino nella L. 4 - Cod de iurisdict. omn. 
indie. y et de for. compet. si espresse in que- 
sti termini : nemo post litem contesialam or- 
dinariae sedie declinet examen. Ed è sicuro 
che per i principii delle stesse leggi romane do- 
po la contestazione della lite questa eccezione non 
avea più luogo ; e supponendosi che si era già 
consentito nel giudice , ed accettato il giudizio , 
camminava la regola : ubi acceptum est semel 
iudicium , ibi et finem accipere debel (2). 

Le stesse nostre leggi sulla procedura civile par- 
lano della competenza giurisdizionale fra i giu- 
dici, e vi consacrano il titolo 18. del libro 3.; lo che 
corrisponde al regolamento dei giudici dei France- 
si. Appartiene adunque alla eccezione dilatoria del- 
la incompetenza , che noi abbiamo qui messa sotto 


(1) Maranta de except. n. 2. t 

(2) L. 3 o. ubi acceptum D. de iudiciis. L. 1. cod. 
de iurisdict. omn. indie. 

IO 
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pronunzili al senso della legge. Ma non così al- 
lorché la quistione nel medesimo tempo vien re- 
cata innanzi a giudici, o a Tribunali diversi. È 
stato qui saggio il legislatore a prevederne il ca- 
so , ed a provvedervi nei modo già indicato. La 
quistione, intanto qui è di mera competenza , per- 
chè la causa si esamina sotto il triplice rapporto, 
domicilii, rei sitae , rei gestae ; che sono i ter- 
mini precisi , e particolari , nei quali ogni qui— 
stione di competenza va sempre impegnata. Dal 
giudizio, risulta la dichiarazione della competenza 
di uno dei giudici , o dei Tribunali , che .si ri- 
trova adito, abilitandosi a procedere ; e la esclu- 
sione di tutti gli altri , sol perchè non si ritro- 
vano competenti. 

Finalmente vi è un altro caso , in cui credono 
i pratici che possa militare la eccezione della in- 
competenza, cioè quando Fattore nell’ introdurre 
il giudizio non osserva i gradi di giurisdizione sta- 
biliti dalla legge : la qual cosa avviene allorché si 
porta di lancio innanzi al Tribunal civile un’ af- 
fare , in cui era competente in prima istanza il re- 
gio giudice di circondario j ovvero si porta all& 
G. C. civile un’ affare di competenza del Tribu- 
nal civile o del Tribunale di commercio (1}. Noi 
crediamo bene che in questi casi non vi è ragione 

( 1 ) Veil. Pigeau proc. civ. see. i. j. i. e d art. 3. 

* 
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a sostenere la dimanda introdotta in prima istanza 
nel Tribunal civile , o nella gran corte civile per 
lo principio gik conosciuto, e stabilito dal diritto 
romano , che non si può andare di salto, omisso 
medio , al giudice superiore , non curando il giu- 
dice inferiore (i) : E poi vi sarebbe un’ aperta vio- 
lazione alla legge organica dell* ordine giudizia- 
rio del 29 maggio 1817 art. 54. 55 . io 5 . Molto 
al proposito scrive qui il signor Goubeau nel suo 
erudito trattato delle eccezioni : È costante che 
la gerarchia de' tribunali non è stata conceputa 
se non con la intenzione d' istituire dei giu- 
dici superiori , per riformare gli errori degl’ in- 
feriori-. partendo da questo principio non vi è 
dubbio , che sarebbe togliere loro un dritto con-, 
stitutivo e non riconoscere V ordine delle giu- 
risdizioni stabilito oggi nel regno , l'introdurre 
immediatamente nei tribunali di prima istanza 
le liti , delle quali debbono conoscere i giudici 
di circondario in primo grado , e nelle corti 
reali quelle che debbono decidersi primitiva- 
mente dai tribunali civili e di commercio , i quali 
sono tribunali di prima istanza. Quindi la legge 
da una parte ha fatto un dovere strettissimo ai 
magistrati nelle rispettive attribuzioni di ri- 
mettere innanzi a chi di ragione , quando i gradi 


(1) L. a». $, i,'D. de appell, L. 4. Cod. de iurisd. 
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di giurisdizione non sono stati osservati , e da 
un’altra parte ha offerto ai convenuti * mezzi 
da impedire la violazione dei gradi di giuris- 
dizione a loro riguardo , dando loro la facoltà 
di declinare un tribunale che fosse stato inve- 
stito della contestazione in pregiudizio di un 
altro (i). 

Tulio bene; ma sembra a noi ebe la declina- 
loria del foro che in questo caso può dimandarsi, 
a rigor di legge non vada strettamente compresa 
nella eccezione della incompetenza, c non ne for- 
mi una terza specie , come col signor Pigeau par 
che convenga ancora l'autore testé rapportato. La 
declinatoria del foro che spesso con la incompetenza 
si confonde, a rifletter bene, non nasce sempre dalla 
incompetenza del giudice. Ogni incompetenza porta 
declinatoria , ma non ogni declinatoria offre in- 
competenza. Il nostro arguto Giuseppe Amendolia 
lo fece ben capire, allorché volle disegnare la 
differenza che per legge passa fra queste due co- 
se. Exceptio declinatoria fori differt ab exce- 
ptione incompete ntiae fori. Nam forus declino- 
tur cum index citans habet saltem aliqualem 
iurìsdictionem in citatum , ut M. C. V. et 5. R. C. 
in omnes laicos regni, et Regia provincialis au- 
lii entia in subditos provinciae. Tunc enim ci- 


(1) Goubcau delle eccez. sez. 1. §. 3 . 
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Ma per i tribunali civili la cosa va diversa- 
mente. Allorché innanzi ad essi non si dimanda 
a tempo opportuno la rimessione della causa ai 
regii giudici , quando vi è luogo , essi procedono 
legalmente e validamente, e senza abusare di po- 
tere s'impadroniscono della causa. I regii giudici in 
faccia ai tribunali civili sono giudici di eccezione, 
delegali dalla legge ad affari ceni e determinati} 
e qualora non si fa avvertire la loro limitata com- 
petenza , i tribunali civili procedono con la pie- 
nezza della giurisdizione territoriale che dalla legge 
stessa è loro affidata in tutte le cause reali per- 
sonali e miste (1). 


(1) In conferma di ciò che stiamo ora sostenendo , ci . 
permettiamo di trascrivere qui alcune nostre osservazioni 
già pubblicate fin dal 1817 in una dissertazione da noi 
data allora alle stampe, col titolo Riflessioni sulla legge 
organica dell’ ordine giudiziario del dì maggio i 8 ij, 
nella quale avemmo noi in oggetto di mettere in con- 
fronto questa legge eoa l’antico ordine di magistratura 
con essa abrogalo, c farne risaltare l'utilità ed i vantaggi 
che se ne riportarono. Ecco ciò che noi dicemmo sotto 
gli articoli : tribunali civili ; e gran-corti civili . 

* 

» Tribunali civili. 

• V 

» I tribunali civili giudicano in prima istanza tutta 
» le cause personali , reali , e miste, eccettuate quelle , 
a cita sono particolarmente attribuite ai giudici di cir- 
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Posti dunque cotesti princ : pii, che son sicuri, 
allora quando si chiede la rimessione della causa 

» condurlo , o ad altri tribunali. & appellazione dalle 
» sentenze dei giudici di circondario in materia civile 
n si apparterrà ai tribunali civili in ultima istanza — 
» Art. 54 . 55. 

» Eccoci a riconoscere un magistrato ordinario , che ha 
» in commessa la giurisdizione a titolo primitivo , ed uni- 
>5 versale , c la esercita nel suo territorio. La potenza le- 
» gislativa , e le diverse attribuzioni del potere esecutivo 
» nei governi Monarchici si riuniscono , e riseggono emi- 
» nentemente nella persona del principe. L’autorità giu- 
» diziaria , che è fra le attribuzioni del potere esecutivo* 
» si delega dal principe ai magistrati , i quali , come suoi 
» mandalarii , la esercitaino , sino a che piaccia a lui , 
» che è il mandante. Questa autorità giudiziaria si com- 
» pone dalla giurisdizione, e dall'imperio, cioè dalla fa- 
» coltà di conoscere , e giudicare , c dalla facoltà di far 
» eseguire. Quando adunque il principe a titolo primitivo 
» ed universale delega il magistrato a giudicare tutte le 
» cause civili per le azioni reali, personali, e miste, al- 
» loia egli crea un magistrato ordinario, in cui tutta in- 
» lera passa l’autorità giudiziaria, e con essa il pieno 
» esercizio della giurisdizione. Ora a conoscere siffatti ma- 
li gistrati ci invita la novella legge , allorché ci propone 
» i tribunali civili della provincia. Questj tribunali cser- 
» citano l’ autorità giudiziaria in tutta la sua pienezza. 
» Tulli i cittadini souo giusliziabili innanzi ad essi. Tulli 
» gli afTari sono sotto le loro attribuzioni : essi hanno so- 
li pra tutti , c da per lutto vocalionem , notionem , iudi~ 
» cium , et exccutionem ; cioè a dire hanno il drillo di 
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dai tribunali ai regii giudici, col disegno di per- 
correre il primo grado di giurisdizione, la eccezione 

■ —« ■■■. . . ..... ■ ■■—— — — i ^ 

» chiamare innanzi a loro , di ordinare gli atti d’ istru- 
» zione , di decidere , e di fare eseguire il giudicato. In 
» una parola il tribunale civile della Provincia è il ma- 
» gistrato , che ha la giurisdizione ordinaria nel tcrrito- 
» rio. In faccia a lui sono giudici di eccezione i giudici 
» di circondario, ed i tribunali di commercio; i primi co- 
» me magistrati minori , delegati a certe particolari cau- 
» se; i secondi come giudici di semplice nozione dati dalla 
» legge col fine di favorire il ramo del commercio. 

Gran-Corti civili. 

» Le gran - corti civili giudicano sulle sentenze appet- 
ii labili , profferite dagli arbitri , dai tribunali civili , e 
n dai tribunali di commercio : art. io5. Alle corti adun- 
» que non si può arrivare , se non percorrendosi il se- 
» condo grado di giurisdizione , cioè dopo subito il giu- 
» dizio in prima istanza. La loro giurisdizione non è che 
» mediata , e devolutiva in caso di appello : senza ap- 
>► pollo non si esercita : ed esercitandosi nelle cause in 
» grado di appello , finiscono queste in ultima istan- 
» za , ed inappellabilmente. Più : Le corti di appello , 
» dice il presidente Henrion , hanno la pienezza della 
» autorità giudiziaria: la loro giurisdizione è universale, 
» ma essa non è immediata. Limitate negli affari, la cui 
» conoscenza è loro devoluta per la via dell’appello, v 1 
a sarchile dalla parte loro eccesso di potere , se essi si 
i> permettessero di decidere sopra di una dimanda prin - 
.» cipalc , che non avesse subito il primo grado di giu- 
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sialo in cui la causa si ritrova, per risolvere se 
debba o no giudicarne colui innanzi a cui l'azio- 
ne si è introdotta. Parliamo di esse entrambe par- 
titamenie. 

L’eccezione della connessione ha luogo quan- 
te volte la dimanda che si presenta è talmente 
legata con quella prima promossa avanti ad 
un’ altro tribunale , che il giudizio delt una 
dee necessariamente influire su quello delV al- 
tra'. Il Pigeau (1). 

Piel diritto romano era classica la legge io. 
Cod. de iudic. Nulli prorsus audientia prae- 
beatur qui causae continentiarn dividiti et ex 
benefica prerogativa id quod in uno'eodemque 
iudicio poterai terminar i± apud diversos iudi - 
ces voluerit ventilare , poena ex officio iudicis 
imminente ei , qui contra hanc supplicaverit 
sanctionem ; atque ali uni super possessione , 
alitati super principale quaestione iudicem po- 
stula v eri t. 

Il caso qui espresso , come ben si vede è di- 
mostrativo, e non già tassativo. La legge volle 
dare un’ esempio nella causa del possessorio , e 
del peti tor io , che poi vedesi anche replicalo 
in luoghi diversi (2) ; nè mancano nel digesto , 
e nel codice degli altri esempii per confermar la 

» ( 1 ) Pigeau dict. loc. 

( 2 ) L. i3. Cod. de rei vind. L. 35. D. de adquir. poss. 
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massima della necessità di riunire le cause , quando 
vi è connessione, ne competentia causae divida- 
tur. Si trova fra 1 ’ altro ciò prescritto nella L. i. 
D. de quib. reb. ad eund. iud. eat. , allorché av- 
viene , che si combinano in giudizio più consorti 
di lite : si inter plures familiae erciscundae 
agetur , et inler eosdem communi dividundo 
aut jìnium reguniorum , eundem iudicem su - 
mendum. E noi nel nostro antico foro su questi 
stessi principii avevamo il rcal dispaccio del dì 
16 settembre 1749 1 col quale era prescritto, che 
trattandosi di eredi che avevano beni siti sotto di- 
verse giurisdizioni , si dovesse agire innanzi ad 
un sol giudice superiore, il quale riuniva in se 
tuttavia giurisdizione. Allora veramente queste 
cose poteano eseguirsi , perchè non vi era obbligo 
di percorrere il doppio grado di giurisdizione ; 
si comminava con la regola della doppia confor- 
me ; cd i magistrati supremi non venivano im- 
pediti dal conoscere le cause in prima cd ultima 
istanza. 

Nel foro odierno vi è fra i pratici il signor 
Pigeau, il quale dà tre regole al proposito della 
connessione, che intitola esempii , e dice — Esem- 
pio del primo caso ; cioè qualora la prima do- 
manda dee decidersi come una conseguenza 
della seconda — Esempio del secondo caso in- 
verso del primo ; .cioè qualora la seconda di - 
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manda dee esser decisa come ima conseguen- 
za della prima — Esempio del terzo caso ; cioè 
qualora V oggetto della seconda domanda è 
un accessorio delV oggetto della prima. Vi è 
qui molta dottrina , c molta esattezza. 

Gli antichi dottori però, fra i quali Giasone 
dopo Baldo ampliarono più questa materia , con 
la scorta delle leggi romane , e la esposero nei 
seguenti termini — Mullis autem modis dici - 
tur continentia causae. Et primo , ubi est iden- 
titas personarum, actionis, rei petitae. Secando 
ubi est identitas personarum , et rei j licet non 
actionis , ut in petitorio et possessorio. Tertio , 
ubi est identitas personarum , et actionis , sed 
non rei , ut in actione tutelae et utili nego- 
tiorum gestione. Quarto , ubi est diversi tas per- 
sonarum , et rei , sed actionis identitas, quae 
ex uno , et codem fonte procedit cantra piu - 
res. Quinto , ubi est identitas actionis , et rei, 
sed personarum diversitas si cut est in dupli- 
cibus iudiciis , ut probatur in d. L. nulli etc. (l). 

I nostri pratici con poche diversità , vi mette- 
vano qualche altra specificazione. Continentia 
causae pluribus modis occurrit , ut in causa 
plures species contineat , ut tutela , vel here- 
dilas : vel ratione instantiae ut in L. ubi ac- 


( 1 ) Malt. Afilict. dee. 354. n. i3. 
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bili gli art. 589 , c 597 nei quali si parla del 
ricorso per annullamento e si stabilisce che la 
intiera causa della decisione annullata apparten- 
ga alla corte a cui si rimette , perchè non av- 
venga che due gran-corti civili provveggano si- 
multaneamente sullo stesso oggetto. 

Dalla eccezione della connessione è diversa 
1 J altra della pendenza della lite che sussiegue 
nel numero 5. del nostro art. 55. La differenza 
fu ben inarcala dal Moscatello nei seguenti ter- 
mini: Lilis pendentia dicitur quando ex inte- 
gro et essentialiter eamdem actionem cum suis 
annexis et coirne x is , ac depende ntibus, sicut 
intentavi co rum primo iudice , volo intentare 
coram secundo. Sed quando dependentia pel 
connexa coram uno iudice proponuntur et pri- 
mordium actionis coram alio , lune dicitur con- 
tinenlia dividi ( 1 ). E qui corrisponde l’art. 265 
delle nostre leggi sulla proc. civ. dove entrambe 
coleste eccezioni si comprendono. Ivi : Qualora 
sia stata fatta precedentemente una dimanda 
per l’oggetto stesso avanti un’ altro tribunale , 
ecco la pendenza della lite , o qualora vi sia 
connessione di causa tra la lite promossa e 
quella vertente innanzi un tribunale diverso , 
ceco la connessione. Nella pendenza della lite si 


(1) Yeti. Amendolia dict. loc. n. 90, 
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dee verificare quello , che lia luogo nella ecce- 
zione della cosa giudicata , cioè che si tratti de 
eadem re , inter easdern personas , et ex ea~ 
dem causa , secondo le regole stabilite dai giu- 
reconsulti romani nel digesto sotto il tit. da cx- 
cept. rei iudic. (1), c secondo ciò che è scritto 
nell’art. i 3 o 5 delle leggi civili. A buon conto quel- 
la , che formerebbe eccezione di cosa giudicata se 
la lite pendente si trovasse decisa in ultima istan- 
za, si converte in eccezione di litipendenza. 

In questa eccezione non è necessario di tro- 
varsi fatta la. contestazione della lite nel giudi- 
dizio , che pende : basta che veggasi introdotta 
l’azione con atto di citazione valevole ai termini 
della legge ; tanto importa la voce pendere , co- 
me fu spiegalo da Giustiniano nella L. 4 cod. de 
litig. ; ed altrove (2). La sola esibizion del libello 
portava 1’ introduzione del giudizio, c la pendenza 
di esso 5 ed oggi è sufficiente a ciò f alto di cita- 
zione, che a quella è rimasto surrogato. 

Il tribunale , che dee conoscere di questa 
eccezione, e giudicare il rinvio della causa, qua- 
lora ci è luogo , è il tribunale appunto innanzi 
a cui si è portata la lite col mezzo dell’ ultima 


{1) Ved. la L. 3 . et seqq. D. de except. rei iudic. 

(2) L. pen. et ult. cod. de ann. cxcept. Auth. liti- 
giosa cod. de litig. 
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cìtaiionQ , come senza contraddizione è stabilito 
da tulli i pratici (1). E lo stesso vale nell'altra 
eccezione della connessione della causa , di cui te- 
sté abbiamo favellato. È anche comune a queste 
due eccezioni la massima di dover esse per regola 
venir proposte prima della contestazione della li- 
te , oggi della difesa in merito, art. 2 66 proc. civ. ; 
egualmente che accade nella eccezione dell’ incom- 
petenza , quando essa è relativa. Tutte e tre co- 
leste eccezioni sono dilatorie , e quindi per loro 
indole vanno così prodotte in giudizio. Del resto 
sul conto della litipendenza si fa un' ottima osser- 
vazione dal signor Pigeau , che è la seguente : 
Il reo convenuto è obbligato a proporre la de - 
clinatoria ( c qui intende parlare della penden- 
za della lite ) trattandosi in questo caso di un 
privato interesse ; ma siccome deve premere 
all’attore, in vece di due cause, averne una so- 
la ; se il reo domanda la rimessione dopo esser- 
si opposto sul merito, /’ attore , che non vi ha 
interesse , non può farvi opposizione (2). 

In quanto poi all’ eccezion della connessio - 
ne, questa con minore difficoltà può anche pro- 
dursi dopo la contestazion della lite , oggi la di- 
fesa in merito , quando siasi obbliata nel primo 

(1) Ved. Pigeau dici. loc. §. 2. Goubeau delle ecccz 
sez, 3 . Carré art. 171. 

(2) Pigeau €ap. 1. delle eccezioni art, 3 . §. 3 . 

11 
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ingresso al giudi?, io. Qui la legge imperiosamente 
comanda , no continenza causae dividatur ; c 
1’ affare prende aria di pubblica ragione. Si senta 
Giuseppe Amendolia : Haec autem exceptio , ne 
continentia causae dividatur , poteri t opponi , 
etiam post litis contestati onem, quia lex divisio- 
ni resistit y secundum sljjlictum decis. 354 n. 
g. quem defendit Muscatellus glgs. Tribunali 
num. iy (l). 

Siamo finalmente ai numeri 4 > 5,6, del no- 
stro articolo 63, dove si trovano le altre eccezioni 
dilatorie , che riguardano la ricusa , e la sospe- 
sone dei tribunali e dei giudici. Noi fin dal prin- 
cipio di questa sezione osservammo, che tutte le 
dilatorie relative ai tribunali ed ai giudici si ri- 
ducevano a buon conto a due classi, riguardan- 
ti, cioè la incompetenza , e la sospezione. Fino- 
ra abbiam parlato della incompetenza , presa in 
senso diretto ed indiretto. Sieguono ora le ricuso 
o le sospczioni. 

Abbiam cominciato nel num. 4 dalla ricu- 
sazione che porta la rimessione delle cause da 
un tribunale all 1 altro per motivo di parentela , 
o affinità , seguendo l’ordine tenuto nelle leggi di 
procedura art. 460 , c seguenti. Questa ricusazio- 
ne di un collegio intero , distaccando da esso la 


( 1 ) Amendolia de lit. pcnd, «juacit. VI. num. g2. 
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causa , e portandola ad un altro collegio, non era 
in uso presso di noi nel vecchio foro. La cono- 
scemmo col codice di procedura francese, che fu 
provvisoriamente in vigore nel regno. Dessa è una 
ricusazione straordinaria, appunto perchè spoglia 
totalmente il tribunale della cognizione della 
causa , e la trasporta altrove. Gli scrittori fran- 
cesi ne parlano a ribocco , c presentano 1’ origi- 
ne di questa pratica , ed il suo progresso. Essi 
rimontano all’ ordinanza del 1669 lit. 1. art- 
a. , 4. 5 più all’ ordinanza del 1737 , che dico - 
no essere state adottate c;on qualche varietà nel 
codice di procedura art. 368 c seguenti. Chec- 
chesia intanto del modo come fu conccputo in 
frauda 1 ’ art. 368 , il nostro articolo 460 è nei 
seguenti termini. Attor quando fra i giudici di 
un tribunale ciò. una parte avrà due consan- 
guinei o afini sino al quarto grado inclusi- 
v am ente , o tre consanguinei , o affini nel grado 
stesso in una gran-corte eie. ; come pure , allora 
quando avrà un consanguineo nel suddetto gra- 
do fra i giudici nel tribunal civ. o due nella 
gran-corte civ . , e la parte stessa sarà membro 
di quel tribunale o di quella corte ; la parte 
avversa potrà chiedere che sia rimessa la cau- 
sa ad uri altro tribunale , o ad uri altra gran- 
corte civile. 

A buon conto , secondo il diposio in questo 
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articolo la dimanda di rimessione non è, che una 
vera ricusazione straordinaria , Ja quale ha luogo 
contra qualunque tribunale , o corte, di cui una 
delle parti ha giusto motivo di temere che vi sia 
parzialità nel giudicare ; c che la giustizia non 
resti salva : e differisce dalla ricusazione solita , 
ed ordinaria, mentre questa seconda non è diret- 
ta che contro uno o più giudici , e lascia 1 ’ affare 
nel medesimo collegio. Il signor Pigeau osserva 
qui al proposito. La parte che ha un diritto 
di domandare la rimessione , potrebbe limitarsi 
ad escludere i giudici dei quali teme la par- 
zialità , ma siccome il risentimento che pro- 
verebbero per tale esclusione unito ai motivi 
che hanno di favorire il suo avversario in- 
durrebbe a sollecitare per lui presso i suoi 
colleghi , il partito più sicuro è di domanda- 
re la remissione della causa ad un ’ altro tri- 
bunale. 

L’art. poi 461 segna il termine in cui questa 
rimessione debbe essere dimandata: ma ciò non 
esclude che anche dopo questo termine se ne , 
accolga la domanda , quando la causa, su cui es- 
sa appoggia , sia posteriore , o posteriormente si 
appalesi ; tratto argomento dall’ art. 47 5 della pro- 
cedura. Più : questa dimanda può anche farsi dal 
pubblico ministero , quando esso è parte aggiun- 
ta nella causa, ai tcynini dell’ art. 474* 
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Per quello che appartiene poi alla ricusatone 
ordinaria dei giudici , per la quale è scritto il ti- 
tolo XX. del libro III. della procedura civile , 
noi non ci discosliamo dal diritto romano , e dà 
ciò che nell’antico nostro foro pratica vasi. Aper- 
tissimi iuris est , licere litigatoribus iudices 
de legato s , antequarn lis inchoetur , recusare (l). 
3S oi avevamo la prammatica l. et 16 de suspic.. 
offic. sullo stesso oggetto ; ed era stabilito che 
nei tribunali collegiali la ricusa si proponesse 
innanzi ad essi stessi , negli altri tribunali non 
collegiali si proponesse innanzi ai magistrati su- 
periori , essendo prescritto un rito particolare che 
regolava questi giudizii. Dalla sentenza quindi che o 
ammetteva o rigettava la ricusa , non vi era appel- 
lo , nè altro rimedio legale straordinario ( 2 ). So- 
stenevano però i dottori che il terzo veniente 
in causa ed ammesso nel suo interesse , poteva 
appellare, per la ragione scritta nel diritto cano- 
nico , cioè che la proibizione di appellare non si 
estende alle persone non espresse cap. super eo 
de off. cleleg. (3). 

Le cause che sostenevano la ricusa presso di noi 

(1) L. 16 cod. de iudic. 

(2) Frani. 9. et 11. de appcl. pram. i 5 . §. 23 . de suspic. 
offic. 

( 3 ) Ved. il reg. Petra sul rito a 65 , ed Amendolia de 
ìud. suspect. n. 80. et 118. 
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erano traile dal gius civile , dal diritto canonico , e 
più dalle regie prammatiche > che con molta parti- 
colarità vi aveano provveduto; e se ne contavano fino 
a 14. Esse erano : 1. Inimicitia inter iudicem 
et litigatorem : IL Si iudex omisit porterà li- 
tigante rn salutare ( quando però era solito a 
farlo ) vel resalutare , si illum vidit , et pote- 
rli iudex iurare quod illum non vidit : III. 
Si lis vertatur inter iudicem et litigatorem , et 
causa sit magnae importantiae , ita quod inducat 
inimicitiam capitalem , et haec causa extendi- 
tur ad successoves et coniunctos t usque ad se - 
cundum gradum : IV. De iure canonico in fo- 
ro ecclesiastico iudex , a cuius sententia ap- 
pellatum fuit , remanet suspeclus in aliis cau- 
sis appellanti durante appellati on e : V . Licei 
iudex semel in una causa suspectus , tali s re- 
manet in omnibus causi recusantis , e ti am 
si recusans consensuit ut interveniate VI. In- 
dex habens causata similem causae in qua de- 
bet indicare est suspeclus , quia non iudicabit 
nisi prout vellet iudicciri : VII. Advocaius 
nunquam in eadem causa , in qua advocatus , 
potest esse index , etiam partibus consentien- 
tibus : Vili. Iudex commensalis cutn parte vel 
quod alias hospitatus fuerit in domo litigati - 
tium , est suspectus : IX. Coniane lus , sire per 
consanguinilatam sive per ujjìnitatem est su- 
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speclus iudicare in causa coniunoti : X. In cau- 
sa propria nemo iudicare potest etiam Rex voi 
Imperator i XI. Index imperitus, si causa magna 
est , et continet sub tili tate rn , redditur suspe- 
ctus, quia repugnat causa subtilis cum Doctore 
grosso : XII. Index propalans suum voturn , 
puniatur : XIII. Index a parte nominatila 
impetratus , ut suspectus recusari valet ab al- 
tera parte : XIV. Compaternitas quae nasci- 
tur ex baptismo , si ve ex Confìrmatione inter 
baptizatum et confirmatum, et patrinos, et alias 
personas conlrahentes cognationem spiritualem 
ex Sacr. Conc. Trid. Sess. a 4 Cap. a. esf iusta 
causa recusandi iudicem : Giuseppe Amendo- 
lia (1). 

Di tutti questi motivi di ricusa, se si tolgono 
il secondo ed il quinto, che hanno pochissima 
ragione , oltre all J undecimo che è notoriamente 
inetto e indecente , tutti gli altri restano Lene 
efficaci e conducenti all’oggetto. Specialmente sem- 
bra assai ben fondato il motivo quattordicesimo , 
il quale per altro ha la sua autorità nel Sacro 
Concilio di Trento; mentre la compaternità , na- 
scente sia dal santo battesimo , sia dal sagramento 
della confermazione , che porta una parentela spi- 
rituale fra di noi , par che sia un giusto impedi- 
ti Amendolia de iudic. susp. quaest. 3 . n. 24 a 77. 
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mento al giudice di astenersi , o dia un giusto mo- 
tivo alla parte avversa di reclamare. 

Ma qualunque cosa abbia avuto luogo nel 
vecchio foro , certamente oggi queste cause di so- 
spezione , ossia di ricusazione ordinaria dei giudici, 
noi le abbiamo specificatamente dettagliate e pre- 
scritte nell’ attuale procedura civile , fino al nu- 
mero di il sotto l’articolo 470; e quindi oltre 
a ciò che la legge tassativamente prescrive , non 
è permesso di pensare ad altro. 

Alla fine di questo articolo 53 che stiamo spie- 
gando abbiam parlato sotto il nnmero 6 della 
rimessione delle cause per motivo di pubblica si- 
curezza, o di sospezione legittima, mettendola fra 
le eccezioni dilatorie. Confessiamo intanto di non 
esservi alcuno degli scrittori pratici odierni , che 
serbi in ciò il nostro sistema : ma per noi sta , clic 
nella dimanda di questa rimessione di cause si 
contenga una mera eccezione dilatoria della na- 
tura di quelle che ora trattiamo; nel senso però 
che in quanto alla sospezione legittima , il reo 
che la eccepisce può istruire il processo , con- 
chiudere, ed assistere per la decisione; in quanto 
poi alla pubblica sicurezza , egli , dopo averla 
proclamala, non è abilitato a far altro; rima- 
nendo tutto il di più alla cura ed alla diligenza 
di coloro, che la legge mette per custodi c pro- 
motori della sicurezza pubblica. 


t 


• 16 9 

Noi nell antico nostro foto non conoscevamo 
queste specie di ricuse nelle forme ora prescritte: 
sapevamo soltanto i motivi di ricusa particolari 
per uno o più giudici dell* istcsso collegio , ma 
non avevamo i mezzi onde ottenere il rinvio della 
causa da un collegio all’altro. Solamente per Jaso- 
spezione legittima avevamo un rastro di ciò , che 
ora si pratica nella L. unic. cod. quand. Imp. inter. 
pupill.et vid. E nel nostro diritto patrio che vi cor- 
rispondea (1); mentre presso di noi le vedove i pu- 
pilli e tutte le persone miserabili, dopo aver dato il 
giuramento , se perhorrescere potentiam adver - 
sarii , declinavano le giurisdizioni ordinarie ba- 
ronali, e tutte le altre locali, ed andavano di salto 
nella gran-corte della Vicaria o nelle regie udienze 
provinciali a sperimentare in giudizio le loro ra- 
gioni. Ma per lo rinvio nascènte dalla sicurezza 
pubblica non avevamo affatto idea, nè stabilimento 
alcuno nel diritto comune o nel diritto patrio. 

Nella legge organica dell* ordine giudiziario dei 
2 9 Maggio 1817 si fa ora parola della sicurezza 
pubblica e della sospezione legittima sotto l’ arti- 
colo i 33 , dove è detto : La corte suprema pro- 
nunzierà ancora sulle dimande di rimessione 
di cause da uno ad altro tribunale o corte , 


( 1 ) Vedi la costituzione statuimus de off. mag. instit. 
cd i riti a3o. a3i. 233. della G. C. della vicaria. 
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par motivo di sicurezza pubblica o di legit- 
tima sospezione. E la medesima sanzione si ri- 
trova nell’ articolo i 55 della legge organica dei 
7 giugno 1819 per i dominii oltre il faro. E non 
vi ha dubbio che queste disposizioni organiche 
siano adattabili cosi ai giudizii penali come ai 
giudizii civili. Ciò è nella natura, c nella indole 
della cosa ; ed è anche confermato dalla giuris- 
prudenza ricevuta , c dai giudicali che si trovano 
emessi; quantunque sia ben evidente, clic nei 
giudizii penali si manifestino più spesso , e più 
facilmente i molivi nascenti dalla sicurezza pub- 
blica , siccome nei giudizii civili più volentieri si 
affacciano i motivi della sospezione legittima. 

Intanto per i giudizii penali questa materia 
della remissione per molivi di sicurezza pubblica 
è trattata con molta distinzione nella procedura 
dall’articolo 5n in avanti, cominciandosi dal dire : 
art. 5 ii\ L/a rimessione per motivo di sicu- 
rezza pubblica non può essere iti alcun caso 
promossa che dai soli ujiziali pubblici , secon- 
do le regole fissate negli articoli seguenti. Le 
parti non potranno prendervi alcuna ingeren- 
za : se presenteranno qualche memoria , que- 
sta servirà di solo rischiarimento e sara in- 
serita nel processo. Ma nelle leggi della pro- 
cedura civile di questa materia non si la motto 
alcuno ; siccome, tanto nell’ una quanto nell al- 
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ira procedura si serba perfetto silenzio sull'' altro 
motivo di rimessione nascente della sospczionc le- 
gitima , clic è compreso nel rapportalo articolo 
della legge organica. 

Mancano dunque nella nostra legislazione le 
idee , e le definizioni corrispondenti a questi due 
motivi di rimessione di cause , comuni ai giudizii 
civili ed ai giudizii penali ; mentre poi vi è la leg- 
ge organica che li suppone esistenti , ed in pieno 
esercizio. Noi intanto crediamo che F una c F altra 
di queste rimessioni non fanno, che presentar l’idea 
di una straordinaria ricusazione dei giudici del- 
F intero collegio dove essi seggono: la prima ncl- 
F interesse dei privati e nel rapporto individuale 
riguardo alle parti litiganti, che temono di non 
trovare imparzialità nel giudizio : la seconda nei- 
F interesse pubblico sotto il rapporto generale ri- 
guardo alla società , sul sospetto che nel giudizio 
possa trovarsi in cimento l’ordine pubblico. 

Queste idee sorgono naturalmente da ciò , che 
si trova sparsamente detto in Francia sulla ma- 
teria , e da ciò che presso di noi si è praticato 
dopo che essa è stata conosciuta. 

In Francia , i signori Joussc e Pothicr assicu- 
rano che potea ricusarsi un tribunale intiero 
se la parte intimata fosse in lite con lo stesso tri- 
bunale , e citano il decreto del a 3 febbrajo 17G8, 
riportato nel giornale delle udienze tomo 5 . 5 e Po- 
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ihier si rimette anche al processo verbale delPor- 
dinanza del 1657 pag. 34 i edizione del 1724. 
Tutto questo è detto in una delle note fatte al 
signor Pigcau (1) 5 il quale autore sopra questo 
oggetto scrive così. Il titolo 20. del libro it.del 
codice di procedura civile è intitolato. Della 
rimessione ad un altro tribunale per causa di pa- 
rentela o di affinità , e V articolo 368 che ne 
fa parte , nbn si occupa che di questo argo- 
mento. Sembra dunque a prima vista che il 
codice non abbia voluto permettere la rirnes - 
sione ad un altro tribunale se non per un tal 
motivo. Non ostante sembra necessario, che le 
altre cagioni di ricusazione che rendono ugual- 
mente il giudice sospetto di parzialità , diano 
luogo alla rimessione della causa ad un altro 
tribunale. Di fatti la parte che trova fra i 
suoi giudici quello che ha sollecitato pel suo 
avversario , quello che è stato suo consulente 
o suo donatario , ha dei timori tutti ben fon- 
dati , e forse anche maggiori che se ella vi 
contasse due parenti o affini del suo avver- 
sario. Perciò T oratore del governo che ha 
presentato al corpo legislativo il titolo della ri- 
messione , ha detto presentando ancora quello 
della ricusazione , che se non doveasi avere 
- 

(1) Not. 24. al tom. 3 . Ut. IV. Cap. V. 
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alcuno riguardo ai timori immaginarli di un 
litigante , sempre disposto all ’ inquietiludine , 
non doveansi neppur disprezzare in simil guisa 
le apprensioni che aver poteano un qualche 
fondamento. Si può dunque chiedere la rimes- 
sione ad un altro tribunale eziandio per un 
altra causa , che per parentela o per affinità (1). 

Secondo i principii del Pigeau , P idea del le- 
gittimo sospetto nell’ interesse individuale delle 
parli si ammette ; ed in quanto all’ effetto si fa 
comune alle idee che nascono dalla parentela o 
affinità. Egli cita poco appresso ancora la costi- 
tuzione dall’ anno 8 art. 6j) , la quale attribuisce 
alla Corte di Cassazione^ la cognizione appunto 
della istanza di rimessione ad un’ altro tribunale 
per causa di sospetto legittimo. E qui e che il 
suo annotatore lo correggé in quanto alla compe- 
tenza della Corte di cassazione, sostenendo intanto 
la teoria , e poi soggiugne : Questo è il sistema 
adottato dalla Corte di cassazione, e che si vede 
dettagliato nella decisione della Corte cT ap- 
pello di Firenze de' 5 maggio i 8 og , emanato 
dietro le conclusioni del pubblico ministero , 
che mostrano che il renvoi è in sostanza una 
ricusazione di un tribunale intero ; che seb- 
bene il codice al titolo 20 del libro 2. non sia 


(1) Pigeau tona. 3 . tit, IV. Cap. VI. 
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intitolato che della rimessione ad un altro tri- 
bunale per parentela o affinità , pure anche 
per le altre cause di sospetto , o interesse si da 
luogo al rcnvoi (1). 

A buon conio secondo queste automa il titolo 
20 del libro 2. del codice di procedura in Fran- 
cia, che parla del legittimo sospetto , si va ad am- 
pliare , ed oltre a ciò che esprime per causa di 
parentela o affinità , si estende anche ad altre cause 
che portano il sospetto medesimo. Una è dun- 
que la sospezione legittima , detta così perchè è 
interamente creata dalla legge, c questa poi si di- 
vide in due, cioè in quella espressa nella proce- 
dura civile, e nclF altra sottintesa, c ricevuta uni- 
versalmente nel foro ; or questa seconda è dessa 
di cui ci stiamo qui occupando. Intanto tutto ciò 
è sempre in linea di eccezioni ; c quindi sta bene 
che tra le eccezioni dilatorie queste rimessioni di 
cause siano annoverate. Si senta il signor Ber- 
riat-Saint-Prix. 

« Il-y-a-licu au renvoi pour souspicion légiti- 
» me dans deux cas. : 1. lorsque tous les membres 
» d* un tribunal soni rccusables: 2. lorsque, d’a- 
» près diverscs circostances , on peut craindre que 
7 ) le tribunal ne juge pas avee impaniai itd. — 
» Quant au rcnvoi pour dèfaut de sarete pu~ 
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(1) 'Nota 46. diti. loc. 
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y> blique , ces termos annonceut asscz qir’il peut 
» étrc demandò lorsque , par quelque òvònement, 
» tei qu’ uno invasion , on ne peut sans clanger, 
» proceder dans le licu où siégc un tribunal. 

» Ces renvois sont portés au tribunal qui doit 
» connàitre des réglements: et P appréciation des 
» circostances d’où rcsultent la souspicion et le de- 
» faut de stìreté , est abandonnèe h la conscience 
» des magistrata qui la composent (1) ». 

Secondo questi stessi principii la Corte di cas- 
sazione di Parigi al 24 frimale anno 9 ordinò 
il rinvio dalla Corte di appello di Lione a quella 
di Grenoble nella causa di alcuni librai di Lione, 
che disputavano per la contraffazione del trattato 
di agricoltura di Rozier. I librai eccepivano, de— 
ducendo motivi di sospezione legittima , e ragio- 
nandovi : ed il signor Merlin procuratore gene- 
rale estese questi oggetti anche a motivi di sicu- 
rezza pubblica , che dedusse e sostenne nell ufi- 
zio del suo ministero. Noi rapportiamo qui la 
decisione a piè di pagina (2). 

(1) Berriat-Samt-Pm proccd. civ. §. 3 . 

(2) « Si può egli chiedere la rimessione di una causa 
» per motivo di legittimo sospetto contra un intero Tri- 
» Limale ? 

» La Corte di Cassazione si c decisa per raffermativi 
» nel caso seguente. 

» In punto di fatto tratta vasi di sapere , se i signori 
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Altra simile decisione lu profferita a’ 6 Dicem- 
bre 1808 dalla Cassazione di Parigi , sezione de’ 

» fratelli le Boy , Cormon , c Blanc librai di Lione 
» avessero contraffatto il corso di agricoltura di Rozicr 
» 11 signor Dougour , cessionario del redattore di questa 
y> opera , era rimasto soccumbente in una sentenza pro- 
li nunziata da un primo tribunale di Lione. 

» In grado di appello egli ricorre perchè sia rimessa 
» la causa , e ciò principalmente per motivo dell’ influen- 
ti za che doveano avere nell’ animo dei Giudici compo- 
« nenli la Corte , i principali abitanti della città , quasi 
« tutti interessati almeno indirettamente perchè fosse con- 
ti fermata la impugnata sentenza. Dopo aver esaminiate e 
ti calcolate tutte le ragioni poste in campo da Dougour, 
>1 il signor Merlin procuratore generale imperiale , con- 
ti chiuse in questa maniera. 

» Noi dobbiamo anche aggiugnere, che la pubblica si- 
ti curezza c’ impone forse essa pure di accordare la ri- 
» messione proposta. Chi ci pnò infatti assicurare che il 
n numero considerevole di operai che impiegano i con- 
« traffattori , sia per la impressione, sia per la piegatura 
» sia finalmente per imballare , spedire , o spacciare i 
» libri, che partono giornalmente dalla loro stamperia, 
» vedranno con occhio d’indifferenza gli sforzi generosi 
>» che farà il difensore del signor Dougour , per ottc- 
i) nergli il voto dei Giudici , e della Corte di appello ? 

» E chi può esserci mallevadore che la corte stessa 
» di appello , in mezzo a tante persone che le anderan- 
« no da tutte le parti ripetendo, che il signor Dougour 
» non cerca se non se di privare i librai dei mezzi ne- 
ll cessarli per la loro esistenza , godrà , ovvero , ciò che 
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ricorsi > rapportala da Sirey nel tomo g. parte 1. 
pag. i 43 . Altra de’ 21 marzo 1821 della stessa 
Cassazione di Francia rapportata dallo stesso Sirey 
anno 1822 prima parte pag. 61 a 63 . 

Anche la nostra Corte Suprema di giustizia si 


» poi torna lo stesso , crederà di godere della libertà di 
» pronunziare francamente la propria opinione? Chi pu5 
» in fine assicurare, che la comune tranquillità non abbia 
»> a soffrire per alcun modo per la decisione di questa 
» causa in una città così interessata , come quella di Lio- 
» ne , perche dessa sia decisa contro il signor Dougour ? 

» Per tutte queste considerazioni il signor Merlin ha 
)> conchiuso perchè sia accordata la rimessione. 

» Decisione = La Corte ec. Considerando che dai 
» fatti allegati da Antonio Jeudi-Dougour nella sua 
» dimanda di rimessione ad un’ altra Corte di appello \ • 
j) diversa da quella residente in Lione , risultano dei 
j> motivi di legittimo sospetto , i quali danno luogo alla 
j> richiesta rimessione. 

» Ordina che ad oggetto che sia pronunziato sull’ap- 

pellazione dalla sentenza del Tribunale civile del di- 

* 

j> partimento del Rodano , sopra cui si qùistiona, egual- 
r. mente che sopra tutte le altre citazioni , ed intima- 
li zioni , che hanno avuto luogo in seguito , e sopra qua- 
li lunque altra circostanza o dipendenza avente relazio- 
» ne alla sentenza medesima , sarà proceduto davanti 
» la Corte di appello residente a Grenoble. A quest’ ef- 
n fetto rimette la causa , c le parti davanti a questa 
5> Corte , la quale deciderà come di ragione c di diritto. 

» f r ed, Jferlin Questions de droii mot. Recusation , §. 3. 

12 . . 
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§ occupata non ha guari di questi oggetti nella 
rausa tra i signori deputati delle opere publiche 
provinciali destinale da S. M. a rappresentare la 
provincia dell’Aquila, e gli eredi legittimi del 
fu D. Antonio Benedetti ; emettendo tra le altre 
la seguente considerazione: 

La G. C. ha osservato che la causa della 
pubblica sicurezza non. sia ancora cessata, ini- 
perciocché nei tribunali civili dell’ àquila vi 
sono tuttavia dei magistrati della provincia . 
In oltre vi sono tuttavia il Vescovo e F Inten- 
dente , che sono le principali autorità della me- 
desima y e che hanno siigli affari della stessa, 
una preponderante influenza. Che se nel te- 
stamento di D. Antonio Benedetti Ju nominato 
V Intendente Cammarota , che più non vi è , ciò 
non mena a conseguenza , perchè egli fa desi- 
gnato per causa del suo impiego e non della 
sua persona. In fine la classe dei poveri del - 
la provincia esiste tuttavia , e la divisione che 
ora forma parte del contendere, è la più im- 
portante , perche versa intorno alla quantità 
e qualità dei fondi , che servono al loro sosten- 
tamento. 

Su queste considerazioni la C. S. ha sostenuto 
il rinvio. Ed è marcabile , che in questa causa 
gli eredi legittimi di Benedetti agivano appunto 
in linea di eccezione presso la G. C. civ. del- 
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l’Aquila, proponendo la ispezione legittima, 
ed estendendola benanche a motivi di pubblica 
sicurezza. Ma essi nel corso poi del giudizio si so- 
stennero attori per la sola legittima sospezione , 
e le persone incaricate dell* ordine pubblico spie- 
garono carattere, e si rendettero efficaci per gli 
oggetti della sicurezza pubblica ; come è a vedere 
da tutto intero 1 ’ incartamento che esiste presso 
la C. S. di giustizia. 

4 * 

SEZIONE 2. 

Delle eccezioni dilatorie , che riguardano le 
parti , che sono in giudizio , e le loro qualità 
personali. 

Avea detto l’ Imperadorc Gordiano: Non igno- 
rai competens iudex, eam quae ultionem, et mor - 
lem jìlii persegui allegata non temere ad accusa - 
tionem esse admittendam, nisi prius matrem - se 
essa probaverit (1). E, su questi priucipii , che si 
trovano spesso ripetuti nel corpo delie leggi (2) , 
vien basata la massima , che ogni attore è ob- 
bligato , a legittimare la sua persona , facendo 


(1) L. 9. Cod. de bis qui accus. non pos. 

(2) Si quaeramus D. de test. L, 2. §. si ea D. dr venir, 
in poss. mitlend. 

★ 
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costare ciò, die egli è, nel modo conie si pre- 
senta in giudizio. Colui , die agisce semplicemen- 
te a nome proprio , non ha questa obbligazione, 
bastando in tal caso , che egli si asserisca per co- 
lui , che è , senza infingersi , e senza tradire la 
verità; altrimenti darebbe luogo alla parte avver- 
sa di dargli una mentita , ed anche di attaccar- 
lo di falso , usurpando una persona diversa da 
quella che è. Ma se al nome proprio si aggiun- 
ga una qualità qualunque , con la quale l'azione 
si sostenga , oppure, se si agisca in nome alieno , 
allora nasce l' obbligazione di dimostrare, e pro- 
vare la qualità aggiunta , o il nome alieno , di 
cui si fa uso , legittimamente indossalo. Quilibel 
agens sive alieno nomine , si ve proprio , non 
simpliciter , debet legitimare suarn personcim , 
sci/icet ostendere , se esse ialem , qualem ss 
asserit (l). 

L’ obbligo intanto di legittimare la persona 
nell’ antico foro avea queste regole. Allorché si 
agiva a nome alieno, come di tutore, curatore, 
amministratore, sindaco, procuratore, ec. , do- 
veasi questo nome dimostrare e provare pronta- 
mente prima della contestazion della lite , sull'ap- 
poggio della L. 24 cod. de procur. Ivi : Licet in 
principio quaeslionis persona debeat inquini 


(1) Amcndolia de cxcept. pari. 2. cjuacst. VI. n. 164. ' 
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procuratori , an ad ageminiti negotiurn man - 
datimi a domino liti h abeai : Onde scrisse il 
l)e Rosa: Si alieno nomine agii , omnino ante 
terrninum tenetur suam legitimare persona in , . 

ex. texlu in L. licet cod. de procur. per quem 
e vinci tur quod haec exceptio reddit retro iu- 
dicium rutilimi , post terrninum opposita , si 
actor suam personam non legitimet ; ergo om- 
nino tenetur ante terrninum , ne defatigetur 
reus (1). Lo stesso avea luogo quando si agiva 
a nome proprio con la qualità aggiunta di erede , 
di cessionario, di donatario, di legatario: Reo 
opponente legitimationem personae , tenetur illi- 
co ( actor ) ostendere esse tale/n, decreto praearn- 
buli , donatiunis inslrumenlo, vel cessioni , ut 
reus instructus de qualitale credili, deliberare 
possit , an cedere vel contendere velit , et ad- 
versus creditum se de fendere ; lo stesso De Rosa. 

Allorché poi si agiva a nome proprio ma 
con queste qualità particolari uti filius , ali de 
genere . vel de gente, si ve natione , qui bus ali - 
quod beneficium est deferenclum , venendo la con- 
traddizione a ciascuna di queste qualità , non era 
obbligala l’ attore a dimostrarle prontamente , e 
poteva farne la prova anche dopo la contestazione ; 
riunendola al merito della causa: e ciò per Ioj di- 
ritto nostro patrio in forza della costituzione Ex- 

(i) De Ros. tum. 2. cnp. i. n. 41. 

r 
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ceptioncm filiàtionis generia si ve gentis, la quale 
per questo capo avea corretto il diritto comune 
nel cap. exhibita de iudic. e nella L. Non igno- 
rai di sopra allegata (i). I nostri dottori sostene- 
vano la giurisprudenza delia costituzione, e dice- 
vano che nei casi in essa espressi la prova della 
qualità aggiunta serviva ad istruire il processo più, 
che a leggiiiniare la persona dell’ attore,: Nam lune 
legitimatio magia deservit ad iustificationem 
causae , quam ad legitimationem personae (2). 
Oggi questa eccezione della leggiti inazione delhi 
persona, insieme con tulle le altre dilatorie va sotto 
la disposizione dell’ articolo 280 della procedura 
civile , secondo lo spirito del quale c affidato alla 
religione dei giudici il permettere, che alcune di 
esse , allegate già a tempo legittimo , siano poi 
provate dall'* attore nel corso del giudizio ; ripor- 
tandosi il loro esame ai calcoli , che si formano 
al tempo della sentenza definitiva. 

Ma all’ attore, allorché si fa a contendere , può 
essere anche opposta la sua inabilità ad agire , 
e stare in giudizio , sia essa assoluta , sia tempo- 
ranea. Questa cosa spiega il carattere di un’altra 
eccezione dilatoria, che mette ritardo al giudizio 
promosso. Noi in questo trattato non ammettiamo 
le eccezioni perentorie di forma , per le ragioni 

(1) Ved. in tutto ÌDe Rosa nel detto luogo. 

(a) Auiendolia de ezeept. legit. pers. n. ijS. 
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già spiegale di sopra , altr imenti non avrebbe qui 
luogo questa dilatoria di cui parliamo ; che ap- 
punto fra le perentorie di forma viene ora an- 
noverata. Egli è conosciuto , che vi sono delle 
persone, che non hanno il libero esercizio dei 
loro diritti , e che quindi sono incapaci ad agi*- 
re da se stesse in giudizio , o per sempre, o a tem- 
po determinato. La legge pone fra di esse 1 I 
condannali ai ferri , ed alla reclusione, durante 
il tempo della pena (i): 3. I condannali all’ er- 
gastolo (a): 5. I condannali in contumacia ad una 
delle dette pene ai termini dell’ art. 5l. LL. civ..; 
4 . 1 minori non emancipali (3) : 5. 1 minori eman- 
cipati per azioni sopra beni stabili (4): 6 . Gli 
interdetti (5): 7 . Coloro che sono sottoposti all’ assi* 
stenza dei consulenti (6) : 8 . Le donne mari- 
tale (7). 

Oltre a ciò , vi sono le azioni che si inten- 
tano dallo Stato , dal pubblico tesoro , dalle am- 
ministrazioni , dai pubblici stabilimenti , dalle 
comuni. E la legge in questi casi b a provveduto, 
destinando coloro che debbono figurare in giudi- 

v . 

(1) Art. 17. LI., penai. . . ,,-u . 

(2) Art. tG. LL. penali. 

( 3 ) Art. 373 c seg. LL. Ci». . 

{4) Art. 4o5. LL. Civ. 

(a) Art. 432 . LL. Civ. 

(ti) Alt. 406. LL. Civ. 

(7) Art. 204. LL. Civ. 


Digitized by Google 



184 

zio per rappresentarvi validamente la persona del- 
1’ attore ( 1 ). Se dunque , queste tali persone dalla 
legge qui designate non sono in attività, ed il giu- 
dizio si introduca ad istanza dei corpi morali anzi- 
detli , vien fuora legalmente la eccezione dilatoria 
della loro incapacità ad agire. 

Abbiamo poi soggiunto nell’ art. 54 n. 5. che 
anche la persona del reo convenuto dee essere 
riguardata sotto il rapporto, se al tempo del giu- 
dizio abbia o no indossate le qualità attribuitegli 
dall’attore; o pure se sia in atto impedito ad 
agire , ed anche egli si appalesi incapace a stare 
in giudizio; o finalmente perchè possa reclamare 
il beneficio di un termine, che legalmente lo abi- 
liti a far sospendere il giudizio , come sarebbe il 
termine a deliberare, o a fare l’ inventario. Que- 
ste cose si giustificano da loro stesse , senza bi- 
sogno di ulteriore spiegazione. Solamente si avver- 
te qui al proposito assai bene dal sig. Pigeau , 
che .quando il reo è nel caso di proporre la ec- 
cezione di questo termine , dee farlo prima di 
tutte le altre eccezioni dilatorie , che derivano 
dalla qualità nella quale egli è citato; altrimenti 
si reputa , che egli adotti tale qualità , della quale 
non può più disfarsi ( 2 ). 

0 ) Ved. art. 164. proc. civ. art. 11. 16. Leg. 29 mag- 
gio 1817 sul contenzioso amministrativo. 

(a) Pigeau part. a. lib. 2. 3.. 


Digitized by Googl 



i 85 

Un altra dollrina adduce qui al caso questo 
dotto scrittore , che noi crediamo ben opportuno 
di trascrivere (1). 

« L’eccezione che risulta dalla mancanza di ca- 
» pacità nel reo convenuto dee proporsi nell’ intro- 
» duzione della causa, nell’ordine che le assegnia- 
» mo qui fra le eccezioni. Se il citato omettesse di 
» farlo prima delle eccezioni ulteriori , o delle di- 
» fese sul merito, lo potrebbe egli dopo? Sembra che 
» no: il citalo, rinunziando a proporre la nullità, 

» ha contratta l’obbligazione di procedere con i’ in- 
» capace, sebbene sapesse la di lui incapacità. Ora 
y> l’ articolo lia 5 del Codice civile dice che le per- 
» sono capaci di obbligarsi non possono opporre 
» l’incapacità del minore , del ^interdetto , o della 
» donna maritata , con cui hanno contrattato; e 
» l’articolo 175 del Codice di procedura dichiara 
» ogni nullità di citazione sanata dalla difesa del 
» merito, e da ogni allegazione di eccezioni diffe- 
» renti da quella d’incompetenza. Non pertanto , ) 

» siccome il reo sarebbe esposto a veder pronun- 
» ziarc la nullità del procedimento , se 1’ incapace 
» opponesse la sua inabilità , si può , per evitare 
» questo inconveniente , citare a dichiarazione di 
» giudizio comune il difensore dell’ incapace. Se 
» questi non fa istanza per la nullità, essa è resa 


( 1 ) Pigeau dict. loc. § 3. 
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» sanala ; se la dimanda si pronunzia , allora Pat- 
» lore rinnova la domanda nella sua qualità di in- 
» caricalo dell’incapace , e 1’ avversario non ha più 
» a temere della nullità ». 

Finalmente il numero 5. del nostro art. 54 
presenta P eccezione dilatoria , con cui il reo 
può nominar l’autore, che ha il vero interesse nel- 
la causa. Nell’antico foro erano ben distinte le 
due operazioni, che poteva fare il reo in giudizio; 
laudando cioè in auclorem , e nominando in 
auctorem sive dorninum. La prima cosa si veri- 
ficava in caso di evizione, o in ogni altro in cui il 
reo che possedeva nomine proprio , polca rivol- 
gersi conira colui da cui aveva causa, per esser 
sostenuto e difeso in giudizio. Era consacralo quV 
il verbo laudare , come sinonimo dei verbi de- 
nunciare , adponere , nominare , appellare (x). 
E per autore intendevasi nella specie generalmente 
colui , da cui aveva causa il reo convenuto ( 2 ). 
Questa eccezione sospendeva il giudizio, se si op- 
poneva prima della contestazione della lite ; altri- 
menti si confondeva col merito della causa for- 
mando un sol processo. E noi di essa ci occupe - 


(1) Gloss. in-L. nuctore 7. vers. laudato cod. de evjct, 
Baitol. nel detto vers. laudato. Gloss. ad pragm. dubita- 
tici ìiem in princ 

(a) Ved. Mitratila pari. 6- pr. m«mbr. 5 . a. 1. v 
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remo da qui a poco , dovendo parlare della chia- 
mala in garanzia. 

Nominare in auctorem poi , importava chia- 
mare in giudizio colui che avea il vero interesse 
nella causa per parte del reo convenuto cho pos- 
sedeva nomine alieno , come sarebbe il colono , 
l’ inquilino, il depositario , il commodatario ec. K 
la teoria era qui basata sopra due ben noti prin- 
cipii legali , cioè che ogni azione reale si dee isti- 
tuire contra colui che possiede , leg. 25. D. de 
obi. et act. ; e che per possessore è da inten- 
dersi colui che ritiene la cosa con animo di pa- 
drone , leg. ultima ’cod. ubi in rem actio (1). 
Sono applicabili al caso le teorie che qui insegna 
il sig. Pothier nelle sue pandette al titolo de 
iudiciis nella sezione seconda articolo 2. n. XXIV, 
Oportet praeterea ut ii qui iudicium accipiunt , 
ipsi sint litis domini ; idest ipsi , quibus aut 
adversus quos competi t actio. 

Su questi principii legali abbiam noi fissato il 
diritto del reo nel proporre questa eccezione, che 
porta la nomina dell’ autore in tutti i casi , nei 
quali per legge egli possiede a nome alieno, ed ha 
diritto a rivolger la lite con i Suoi effetti verso 
colui che ha il vero interesse nella causa. Essa 
intanto debbo esser proposta prima della difesa 


(1) Vcd. Atnendolia de exeept. quaest. X. 
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in merito , un tempo ante litem contestatavi ; 
perche altrimenti non impedisce il prosieguo 
del giudizio conira il reo convenuto. Nel nostro 
foro valevano al proposito le seguenti teorie y ciré 
anche ora sono sicuramente valutabili : Quoti 
si possidens nomine alterius patiàtur conce- 
niri , processus cantra eum valet. L. omnium 
in fin D. de rei vind. Sed ante litem conte- 
statam tenetur ad interesse act'wne de dolo. Et 
post Litem conlestatam condemnalur ad ipsani 
rem. F~erum si actor sciai illum non possi - 
de re decipitur a se ipso. L. fin. D. si usus- 
fruct. pet. Acta nimirum tunc facta contro, 
possidentem non praeiudicant domino ab sen- 
ti , sed si sciat detentorem litigare , sibi prae- 
iudicat , saltem in possessione ..... Ete nitri 
possessor non nominans dominimi tenetur ad 
interesse E. 5 . D. de co per qu. faci. Et si non. 
nomi nave rit , sed in se litem susceperit , con - 
demnabiluv tanquam liti se offe re ns , cilra bi- 
ni cn domini praeiudicium L. is qui se oblulit 
E. de rei vind. Ajflict. decis. 126. , ubi Ursillus 
ait , quod hoc habet locum , si convenlus fue- 
rit interro gatus si possidet , alias non ceri sc- 
iar liti se off erre (1). 


(1) Amcudolia de exeept. part. 2. quacsl. XI. u. 260 
et seq. • • ■■ 
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Delle eccezioni dilatorie , che riguardano , il 
modo , e la forma , con cui il giudizio si è 
introdotto. 

Queste eccezioni non possono riguardare altro, 
che 1’ atto primordiale di citazione , il quale è il 
solo , che nel processo si presenta al reo convenuto 
in questa sua prima mossa giudiziaria. Intanto sul 
conto di quest* atto tre cose possono essere av- 
vertile : 1 . che apparisca esso mal conc^puto , e 
non ritualmente disteso , così che contenga una 
qualche nullità, o altro vizio preveduto, e mar- 
cato dalla legge > 2 . che essendo salva la forma 
dell’ atto , si ritrovi incompleta , difettosa , e non . 
legalmente fatta la dimanda giudiziale , che iti 
esso si esprime: 5. che non apparendo vizio alcu- 
no cosi nelFatto , che nella .dimanda , sia intan- 
to impedito l’attore a farne uso in giudizio, per 
qualche altra formalità preventiva da lui non pra- 
ticata. Ora qui è che da* francesi si riconoscono 
le perentorie di forma dette ancora fini di non 
riceverete si riducono a tre, corrispondenti ap- 
punto a questi tre oggetti da noi già rilevati ( 1 ). 
Ma siccome nel presente Trattato noi non ammet- 


fi) Vcd. Pigeau part. 2. lib. 2. Cap. 1. 
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riamo queste tali perentorie , cosi sotto il nome 
e la natura delle eccezioni dilatorie dobbiamo trat- 
tare la materia. 

« Non potrà essere dichiaralo nullo alcun allo 
di citazione , o di procedura , se la legge non 
pronunzia formalmente la nullità : art. 1106 pro- 
ced. ci vìi. Questa è. la teoria proclamata dalla legge. 
Vi sono poi delle omissioni , e dei difetti , per i 
quali la legge stessa altrimenti provvede , e cor- 
regge gli atti ; come specialmente è spiegalo nel- 
l’art. i 5 /j, proced. civ. Dunque se nell’ atto di ci- 
tazione yt qualche nullità si incorra, marcata dalla 
legge , .0 si commetta qualche omissione o di- 
fetto, dove la legge stessa ha provveduto , il reo 
può eccepirlo, facendone oggetto di una eccezione 
dilatoria ; riclamando 1’ osservanza del detto art. 
i 54 dal num. 1. a 6. 

Similmente la legge nell’ art. i 55 num. 5 . pro- 
ced. civil. ha detto che nella citazione si dee con- 
tenere V oggetto della dimanda , e l' enuncia- 
zione sommaria delle ragioni sulle quali è fon- 
data’. E poi nell’articolo 164 num. 4 ha spie- 
gato , che se manca V oggetto della dimanda la 
citazione sarà pure nulla. Ecco dunque abilitato 
il reo ad eccepire anche dilatoriamente , così per 
la mancanza dell* oggetto , quando questa si rilevi 
nella dimanda , come per la non fatta specifica 
enunciazione delle ragioni. 
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Finalmente se il reo si tilrovi fra quelle per- 
sone, per le. quali la legge non permette Che sia- , 
no chiamale d’ abordo in giudizio , ma che si pra- 
tichi prima seco loro uno sperimento di concilia- 
zione, questa terza cosy somministra il terzo oggetto 
alle dilatorie, di cui parliamo, ^quando non veggasi 
adempiuto a ciò, che è scrino per avviare , e per 
ottenere la conciliazione additala. In questa ulti- 
ma classe delle eccezioni dilatorie possono oggi 
aver parte le cause ,’ che riguardano lo Stato , la 
Casa Reale , i Siti Reali , la Direzione dei beni 
riservati alla^Reale disposizione , la direzione dei 
Leni donati reintegrati allo Stato , i Comuni , ed 
i pubblici stabilimenti, ai termini del disposto nel- 
T anic. 17 della legge de’ si marzo 18x7; essen- 
do già noto , che sotto la indicazione dei pub- 
blici stabilimenti di beneficenza , e de' luoghi 
pii laicali s intendono gli ospedali , gl orfia - 
notrofii , i conservato rj , e ritiri , i Monti dei 
pegni da’ maritaggi , e di elemosine , i monti 
frumentari , le are iconf rate mite , e congrega- 
zioni , le cappelle laicali , c finalmente tutte 
quelle istituzioni , legati , ed opere che sotto 
qualunque denominazione , 0 titolo si trovano , , 
o che saranno addetti al sollievo degl * infermi, 
degli indigenti , e de* proietti (1). 

(1) Vedi le istruzioni per l'amminisi razione degli sta- 
bilimenti di benificenza , e de’ luoghi pii laicali , cma- 

» h 
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SEZIONE 4- 

Delle eccezioni dilatorie , clic riguardano il mo- 
do , e la forma con cui il giudizio si deé 
proseguire. 

1. Può dolersi in primo luogo il reo con ec- 
cezione dilatoria della brevità del termine dise- 
gnalo nell’ atto di citazione , o della non sufficien- 
za del termine stesso. 

In quanto alla brevità del termine , se la ci- 
tazione è stata fatta senza permissione del giudi- 
ce , e contenga 1’ annuncio di un termine a com- 
parire diverso da quello indicato dalla legge art. 
366 , il reo ne farà oggetto in questa eccezione. 
Per le citazioni poi fatte con permesso del giu- 
dice , ossia per le assegnazioni a termine fisso , ed 
abbreviato, delle quali parla la legge, det. art. 166, 
può il reo dolersi anche per la brevità , o pure 
far osservare che non vi sia affatto luogo ad ac- 
cordare l’assegnazione. Ciò è preveduto dalla leg- 
ge di proced. e dal regolamentò ministeriale dei 
l 5 novembre 18528 art. 243. 

In quanto poi alla non sufficienza del termine, 
vengono in oggetto quelle dilazioni che la legge 
accorda per gli rei convenuti al di là di 1 5 miglia 

nati dal à^nislro degli affali interni sotto il dì 20 mag- 
gio 1820. 
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(li distanza : più per coloro che dimorano fuori del 
regno in paesi stranieri (i). 

3.° Si presenta in secóndo luogo il caso dell’azio- 
ne prentaluramen le intentata prima del tempo che 
competeva. Qui hanno rapporto le azioni nascenti 
da obbligazioni condizionali, come anche le obbli- 
gazioni contratte a termine (a). In questi casi, pria 
che la condizione esista, e pria che giunga il tem- 
po determinalo non è permesso di agire; c quindi 
il reo, che in tali circostanze si vede illegalmente 
convenuto in giudizio , può ripellere temporanea- 
mente 1* azione , usando della dilatoria di cui par- 
liamo. Vi sono alle volte ancora dei patti tempo- 
ranei di non fare, o di non dimandare ; ed allora 
ha luògó la stessa eccezione, se conira la forma 
del patto si faccia o si dimandi, appoggiando il 
merito della eccezione al dolo , secondo P avviso 
del giureconsulto Paolo (5). 

I dottori sotto questa specie di eccezione , detta 
da essi: ante diem cegis , abbracciano anche due 
altre dilatorie con altri nomi particolari , da essi 
inventati, per esprimere 1’ azione non ancora ma- 
tura e competente ; cioè l’eccezione carentiae et' 
incompe tentine actionis, ac notorii iuris defe- 



di) Art. 107 , 167 , 168 , c noi), proc. civ. 

(2) Art. 1 i2i, -e segg. — Art. nr5» , c segg. 11 . civ. 

( 3 ) L. 2. §. 4. D. «le dol. mal. et met. except. 

r~ 
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ctum agendi, e l’altra: tua non iMertst. Inquan- 
to alla prima , essa già va intesa nel caso quando 
iti atto sia impedito l'attore a far uso dell’ azione, 
e a dar mossa al giudizio ; imperciocché se l’azion 
del tutto e sempre non compela, l'eccezione ri- 
sulta allora perentoria, ed esce dalla classe di quelle 
che ora trattiamo. In questo senso scrissse il Gal- 
luppo: Quoad secundam exceptionem caren- 
tiae, et incompetentiae actionis , quae dupliciter 
esse contingit : i.° Si actio funditus non com - 
petat ; a. 0 Si sit impedita ex causa alicujus im- 
pedimenti. pel alterius praejudicii (i). Lionardo 
Riccio pone gli esempii dì questa eccezione quando 
è dilatoria, e comincia dal dire: t.° exemplìHca tur 
cumquis ante diem debitae solutionis agit , 
ei obstat exceplio carentiae actionis , quia ca- 
ret actione agendi , cum lune orla non est 
actio ( 2 ) ec. , 

L’ eccezione poi tua non interest, va compresa 
nella testò rapportata ; dappoiché , come spiega il 
Galluppo : cujus non interest , eidern non corn- 
petit actio (3) : e più chiaramente il Riccio: ex- 
ceptio carentiae , et incompetenha actionis et 
nolorii defectus juris agentis , comprehend.it 

— ; : r“ 7 

• * / * 

(1) Gallup. pari. 2. cap. 8. n. 41. 

j^»)' Riccio Tom 4. peat. civil. cap. u. x. 

(5) Gallup. (iel luogo citato. 
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* xceptionem tua non interest , nam cujus non 

interest, eicle/n non eornpetit actio (i). , 

A sentimento de dottori teste riferiti , cd anche 
di altri, le predelle eccezioni dilatòrie si potevano 
opporre in qualunque parte del giudizio: et sunt 
poliits de facto quarn de jure , cimi nullam eli ~ 
dant actionem, sed solum inlentionern agenlis 
excludunt,etiam post lilis conte statio ne rn. . . (a). 
Non ntai però si ammettevano post sententiarn , 
per cui nel silenzio totale del reo , non vedendosi 
opposta , il giudizio non era nullo (3). 

3.° In terzo luogo viene qui rimirata T ecce- 
zione competente al reo , che vede incamminala 
la causa per la via sommaria , mentre dee essere 
trattata per la via ordinaria. Ne’ giudizii bisogna 
serbare l’ordine prefìsso dalla legge. Nella nostra 
procedura civile son marcati gli affari da trattarsi 
sommariamente, ed è prescritto il modo col quale 
debbono essere spediti in giudizio (4). Se dunque » 
al di là delle cose , che la legge prevede in que- 
sta privilegiala specie di procedura , l’ attore si 
avvisa d’incamminare il giudizio sommariamente, 
il reo ha il diritto di reclamarne, e ricondurlo in 


(i) Rie. nel luogo citato n. i. 

(a) |1 Riccio nel luogo citato n. 8. 

( 5 J Riccio nel luogo citato n. g. 

(*) Art. 499. c segg. proc. civ. 

* 
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via ; lo che appunto può ottenere , facendo uso 
della dilatoria , di cui stiam trattando. 

4 

4° Anche l’eccezione delle ferie entra qui in 
veduta quando si pretendesse di spignere innanzi 
il giudizio , e di fare atti giuridici ne’ giorni e ne’ 
tempi feriali. Per regola tuli’ i giorni dell’ anno sono 
giuridici, giusta il rescritto degli Imperadori nella 
leg. y. cod. de feriis : per eccezione poi vengono 
segnali i giorni festivi, e feriali: Omnes dies ju~ 
bemus esse juridicos. Illos tantum manere fe- 
ri arum dies fas erit, quos geminis mensibus etc. 
Nella nostra prammatica seconda de feriis era per- 
ciò prescritto di doversi formare , ed osservare un 
calendario de* giorni festivi, ne’quali non fosse le- 
cito di agire e far atti giudiziarii. Lo stesso oggi 
è praticalo, segnandosi in questi calendarii i giorni 
giuridici, ed i giorni feriali per tutto l’anno; o 
che si tratti di ferie ad honorem Dei > o di fe- 
rie ad honorem P rincipis , o di quelle ad uli- 
litatem et voluptatem hominum , che sono le 
tre specie de’ tempi feriali distinte in ragion 
del loro oggetto ( 1 ). 

Nell’ antico foro però vi erano eccezioni a que- 
ste regole, perchè si permettevano anche atti giu- 
diziarii quando periculum eral in mora. Leo- 
nardo Riccio ne da il calolo"o : In delictis ehor- 

O 


(<i) Riccio Tom. 4. cap. *,8. n. 4. 
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mibus : in edii ione libelli in captura debitori# 
suspedi de fuga : in receptione confessioni par- 
tium : in sententia ex comuni citioni : in curia 
principi a latere : in perlinentibus ad volunta- 
riam iurisdictionem : in nundinis ( 1 ). , 

Oggi secondo le .attuali leggi di procedura è 
posto in massima , che ne’ giorni feriali non si da 
luogo ad aiti giuridici j ma è soggiunto , che col 
permesso del Giudice si possono fare le intima- 
zioni in caso di urgenza (a). Tali sono i casi delle 
cause alimentarie, delle nunciazioni di nuove opere, 
delle nullità di arresto, e cose simili ; ed in que- 
st’ ultimo caso non solo è permesso di citare , ma 
anche è conceduto al Presidente, o al Regio Giu- 
dice di emettere le loro ordinanze ne’ giorni fe- 
stivi sopra le dimande di coloro che riclamano le 
nullità dell’ arresto (5). Egualmente ne’ giudizj di 
separazione personale fra i con j ligi col permesso 
anzidetto è lecito di citare , e di ottener le prov- 
videnze chela legge reputa di urgenza iu questi 
casi; e cose simili (4). ' , • / 

5.° La dimanda della garenzia sia semplice , sia 
formale con questa stessa eccezione dilatoria vieti 
dedotta e sostenuta. 

(i) Riccio loc. cit. 

(a) Art. 1114. proc. civ. 1 1 

(3) Art. 869. 870. e 871. proc. civ. 

• ( 4 ) Uri. g56. proe. civ. 
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La garentia in generale ( come bene avverto 
il Pigeau ( 1 ) ) è V obbligo che ha una persona 
di rispondere verso un ’ ultra delP effetto e con- 
seguenza di alcuna azione , dell ’ evizione e 
qualità di qualche cosa sia mobile , sia im- 
mobile. Ma nel senso in cui si prende quando 
forma V oggetto dell’eccezione, secondo l’avviso 
dello siesso ottimo seri ilo re, essa è V obbligo che 
si ha di garantire una persona per . V effetto 
s conseguenza di uri ' azione diretta contro di 
essa (e). 

Allorché dunque si presenta il caso in cui il 
reo convenyio per 1’ effetto e conseguenza di un’ 
azione ha il diritto di chiamare in giudizio chi 
dee garentirlo , si da luogo ali’ eccezione dilatoria 
della garenzia. Essa sopra tutto è conosciuta nei 
casi di evizione (3): e nell’ antico nostro foro era 
ampiamente trattala dagli scrittori pratici sotto la 
indicazione: ex cepiionis laudati onis in auctorem. 

La lodazionc in autore era una lcaittima de- 

O 

nuncia, che il reo faceva al suo autore, invitan- 
dolo, affinchè venisse a difenderlo in giudizio; ed 
avea appoggio nelle leggi romane (4)* Essa conser- 
ti) Pigeau lib. 11. part. 2 . sea. 2 . 3. 

fa) Pigeau dici. loc. 

(3) L. ii. §. 2 . D. de act. empt. — L. 27 . 5i. D. de 
evict. 

( 4 ) L. 26. §. 2. - L. 53. 1 . - L. 63 §. 1. r>. de 

•viet. — L. 8. a5. Cod. eod. 
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vara la natura della dilatoria se si proponeva pri- 
ma della contestazione delia lite, nel qual caso 
veniva a formarsi un solo processo, in cui simul- 
taneamente era istruita la causa fra l’attore prin- 
cipale ed il reo convenuto , e fra costui e l’autor 
lodato; se poi si proponeva dopo la contestazione, 
veniva tolto al reo questo beneficio, ed i giudizi! 
restavano divisi , e procedevano separatamente. Se 
l’autor lodalo non compariva , dopo che a tempo 
era stato avvertito , il giudizio non si sospendeva, 
ina proseguendosi, prendeva una doppia figura, 
perchè in faccia al reo presente si agiva ad un 
modo i ed in faccia all’ autor lodato si sgiva in 
contumacia. 

Oggi fra le chiamate in garenzia le leggi prescri- 
vono una particolare procedura , che è dettaglia? 
tantieme spiegata sotto il titolo appunto delle aziar 
ni dilatorie , di cui ora parliamo , dall’ art. ,269 
in avanti proced. civ. .1 

6.° L’ eccezion della discussione ossia delYor- 
dine è anche tra le dilatorie qui trattate. E$s$ 
contiene un beneficio, che compete a due classi di 
persone , cioè ai mallevadori quando vengono per- 
seguitati per la garenzia promessa, ed ai terzi ac- 
quirenti dei beni stabili , allorché ricevono mole- 
stia per le ipoteche che si scovrono sopra di essi. < 
Di questo beneficio competente alle dette due clas- 
si di persone parlano le nostre leggi civili, e pri- 
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ma di esse , egualmente avean trattato le leggi 
romane (j). 

Si chiama discussione , son parole del Pigeau, 
V esame che certe persone, molestate pei' crediti 
che appartengono ad altre , possono obbligare il 
creditore a fare dei beni della persona , che è 
tenuta al pagamento di questi crediti ( 2 ). 
A buon conto col beneficio della discussione ven- 
gono soccorsi lutti coloro , che sono chiamati a 
soddisfare le altrui obbligazioni , quando non vi 
si adempie da chi vi è tenuto principalmente; per 
lo che oltre alle due classi delle persone indicale, 
per le quali la legge letteralmente si pronuncia , 
si da luogo a questo beneficio sempre che si ve- 
rifica il caso, che ne forma 1’ oggetto. I dottori lo 
hanno avvertito, e ne hanno arrecalo degli esem- 
pii (5). Specialmente ciò si verifica in tutte le azio- 
ni sussidiarie, nelle quali la persona che riceve mo- 
lestia nou è tenuta, se non nel deficit per parte 
dell’altro obbligato. Più; uxor prò dote non agit 
contra tertium possessorem , nisi excussis prius 


(1) Art. i83. e segg. — Art. 0064. 11. civ. — Aulii, 
praesente cod. de fìdejus. aulii, lioc si debitor cod. de 
pignor. 

fa) Pigeau dict. loc. art. II. 

(3) Vedi Galluppo de cxcept. pari. 2. cap. 9- n. 35 — 
Amendolia de exeopt. quaest. i3. »i. 3o5. 


ani 


bunis viri ec. cc. (1). Anche i minori oggi di 
quesla eccezione vengono a giovarsi, rivolgendola in 
un beneficio reale a loro prò; mentre essi nelle 
spropriazioni forzale degl’ immobili che si intra- 
prendono contro di loro, possono dedurre, che sia 
prima discusso il loro patrimonio mobiliare (a). 

7. 0 Siegue 1 ’ eccezion dilatoria della comunica- 
zione de’ documenti , che è comune al reo ed 
all* attore , i quali rispettivamente possono di- 
mandarla , per avere scienza dei ricapiti esibiti 
contro di essi* c la buona fede non permétte che 
la parte si serva in giudizio delle carte ignote al 
sno avversario. Una tal facoltà , è rispettiva , 
dice il Pigeau , mentre ciascuna delle due parti 
è debitrice verso 1 ' altra delle prove di cui fa 
uso , per sostenere la sua pretenzione ( 3 ). Le leg- 
gi della procedura civile parlano della comunica- 
zione dei documenti, e del modo come questa nei giu- 
dizii ordinari i debba aver luogo (4); cd iq ciò esse 
seguono esattSmenle il disposto delle leggi romane. 
La teoria della esibizion delle scritture, enunciate 
nella citazióne e nel corso del giudizio, e la loro 
comunicazione alla parte avversa , discende da 


(1) Riccio de cxccpt. cap. 73. u. 4, 

(2) Art. 2107. 11 . civ. 

( 3 ) Pigeau dici. loc. §. 4. 

(4) Art. 282. a 288. 
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espresse disposizioni di leggi civili e canoniche (1); 
e la ragione è della dal nosiro de Rosa; Fundatur 
in ratione, ut exhibita scriplura in libello men- 
tionata , reus instructus se defehdat atque deli- 
berei , an cedere vel contendere Velit (2). Mu- 
scatello insegnò, che non di lune le scritture men- 
zionate o esibite dall’ attore in giudizio il reo ha 
il diritto di chiedere la comunicazione ; e diede ai 
giudici le norme da regolarsi, quando debbano o non 
debbano accordarle, per la ragione : quod iudex in 
qualibet exceptione dilatoria , ita in ista ( cioè 
nella comunicazione delle scritture), debet suo 
officio rcorum calumniam el subterfugia amo- 
vere , ac earum scripturarum exhibitionern peti 
oc fieri permittere , quae realiter, ac vere ad 
rcorum deliberationcm , et inslructionem neces- 
sarie visao fucrint. Ed ecco le regole ehe egli 
, assegna: 

Sciendum est, quod alia est editto quae pe- 
ti tur ad finem fundandi , probandi, et oblinen- 
di , et haec non debet fieri ante litem contesta - 
ta>n,sed post. . . Alia est editto seri exhibitio 
scripturarum, quae petitur ad finem dehberan - 


(1) L. 1. D. de edend. L. 3 . cod. cod. Auth. OJTeratur 
Cod. de lit. contest. can. lnduciae offeralur 3 . q. 3 . 
c. 1. de libelli oblat. 

(2) De Rosa prat. civ. pari. 1. cap. 1. n. 2S. 
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di vel instruendi se, ari velit cedere vel con- 
tendere, et haec fit ante lite ni contestatam. Si 
reus itaque ante Idem contestatam , vel petie- 
rit exhibitionem earum scripturarum, quae ad 
probationem scu causae decisionern faciunt , 
vel earum , quae ad ipsum non spectant , vel 
sine earum exhibitione poterit esse cerìus et in- 
slruclus , an velit cedere vel contendere , tane 
index ad removendos calumniosas dilationes , 
poterit ad ulleriora procedere , denegando di - 
clarum scripturarurn exhibitionem ( 1 ). 

Questi avvenimenti del Muscalello non sono an- 
che oggi infruttuosi, e possono dar norma ai giu- 
dici , onde non far abusare di questa eccezione 
dilatoria di cui parliamo. 

8.° Falso iucidenle civile. L’eccezione del falso 
di sua natura è perentoria ; ma trattandosi del 
falso incidente nei giudizii .civili, precisamente co- 
nte è posto nelle leggi di procedura dall’ articolo 
3og in poi, esso non si allega altrimenti, che con 
l'eccezione dilatoria. 11 falso incidente civile arresta 
il giudizio sull’ azione già promossa, e ne ritarda il 
corso fino a che non è deciso definitivamente. Con 
questo falso incidente si possono attaccare tuli* i 
documenti e lutti gli alti, che accompagnano .cd 
istruiscono il giudizio} e 1’ esame che si forma su 


(i) Muscalello clo,s. incntiooalorum n. /,. e 5. 
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di esso è tanto differente da quello della causa- 
principale , che la legge permette ai giudici dr 
decidere questa, indipendentemente dal documento 
arguito d,i falso , quando lo credono opportuno e 
regolare. Art. 545. proc. civ. 



\ 

l 
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CAPITOLO III. 

Delle varie specie delle eccezivni perentorie , 

e delle modificative. 

\ 

Art. 57. Le eccezioni perentorie, o pren- 
dono origine da cause che accompagna- 
no Inazione nascente, o sorgono da cause 
posteriori , che sopravvengono all’ azione 
già nata, e competente. 

Art. 58. Le cause che accompagnano 
Tazione pascente , possono dar luogo alle 
eccezioni perentorie ; riguardanti cosi la 
non validità dell’ obbligazione , da cui 
P azione emerge ; come la nullità dell’at- 
to, in cui P obbligazione e l’azion na- 
scente si racchiude. 

Tali sono le eccezioni , con le quali 
si deduce : 

1 . Il consenso dato per errore, estorto 
con violenza , o carpito con dolo: 

2 . ' La simulazione: ' ■ 

5. La lesione, quando tende ad annul- 
lare il contratto : 

4. La incapacità a contrattare, a dispor- 
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re , o, a ricevere per donazione, o per te- 
stamento : 

' 5. L’incertezza della cosa, su cui Tazio 
ne è fondata, o che essa non si trovi in 
commercio , nè sia sotto la disposizione 
degli uomini : 

6 é L’ obbligazione senza causa, o fon- 
dala sopra una causa falsa ed illecita ^ 

7. La forma non esatta , ed illegale , 
o la mancanza dei solenni essenziali, che 
per legge si richieggono alla validità del- 
1’ atto , da cui 1’ obbligazione e T azione 
discende.. 

AitT. 69. Le cause che sorgono poste- 
riormente all’ azione già nata e compe- 
tente , possono avere in oggetto , o la 
estinzione e la risoluzion delTobbligazio- 
ne , da cui T azione scaturisce, o che sia 
spento nell’attore il diritto a poterne fare 
lo sperimento iu giudizio 1 . 

Tali sono 1’ eccezioni; 

1. Del pagamento: 

2. Della novazione: 

3. Della remissione volontaria: 

4* Della compensazione: 
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5. Della confusione: 

6. Della perdita della cosa: 

7. Della nullità, o delia rescissione per 
la condizione risolutiva verificata: 

8. Della prescrizione : 

Più : T eccezioni: 

1. Della cosa giudicata: 

2. Della lite finita: 

5. Della nuova convenzione: 

4. Del patto di non dimandare: 

5. Della transazione: 

G. Della scelta già fatta di un’ altra 
azione dedotta in giudizo. 

Art. 60. Sono perentorio modificative 
le seguenti eccezioni : 
j. Della divisione : 

£. Dell’inventario fatto, o da farsi: 

3. Della separazione dei patrimonii : 

4. Della collazione dei beni : 

5. Delle migliorie esistenti sopra fondi, 
che debbono rilasciarsi: 

6. Della cessione dei beni. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO TERZO. 

Non è qui nostro disegno di raccogliere, c met- 
tere in catalogo esattamente una per una tutte le 
specie delle eccezioni perentorie. A niuno giam- 
mai è venuto questo talento , mentre l’ eccezioni 
tutte, e specialmente le perentorie, si rendono in- 
calcolabili , perchè vanno appresso alle azioni che 
per loro natura sono di numero indefinito. II giu- 
reconsulto Paolo guardando in generale la mate- 
ria , su cui versano le eccezioni , ridusse queste a 
tre classi , ma poi nel numerarle rispettivamente 
sotto ogni classe , non ne annunciò che quattro 
sole ; mentre ben si vede che nelPoggetto che 
avea il giureconsulto, queste senza dubbio ascen- 
devano ad un numero maggiore. Exceptiones op- 
ponuntur , aut quia Jactum 'sit quod fieri opor- 
tet ; aut quia factum sit quod fieri non opor - 
tuit ; aut quia factum non sit quod fieri debue - 
rat. Quia factum est quod fieri oportuit, datur 
exceptio rei venditae et tradi tae , et rei iudi- 
catae. Quia factum est quod fieri non opor- 
tuit , datur exceptio doli mali. Quia non fa- 
ctum est , quod fieri debui t, ut honorum posses- 
i sionis non datae (i)- 

Gli scrittori pratici, poi che le hanno esposte, 
si sono mostrati soddisfatti con esprimerne alcune 

(i) L. 20. D. de except. 


i 
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soltanto ira di esse, le più frequenti ed usilate; 
poi non han presa cura di altro. li Muscatello , 
autore accuratissimo > nel suo aureo Testo pratico 
non ne numera che cinque: Se ilice t periurii , li* 
tis finitae , rei iudicalae, transactionis, poeti de 
non patendo ; e poi soggiugne: et similia (1}. 
Quindi nei comentarii a questo testo racconta egli, 
che Giasone sudò molto per giugnere a contarne 
fino a quarantaquattro ; con faliga però del tutto 
inutile: quia injinitus est nume ras excepiionum ì 
sicut infinitus est nurp^rus actionum ; et pro*t 
pterea non potest ddri\ cetta doctrina seu quo ^ 
ta (2). Il Galluppo dice: multas esse excepliones 

dilatorias multas esse exceptioneS 

perernptorias ( 3 )ye dopo averne rapportate alcu- 
ne poche a modo di sempii, in altre non s' im- 
pegna. E Io stesso sistema costantemente è serbalo 
da tutti gli altri autori di pratica civile. 

Nè fra i moderni si pensa diversamente. Il si- 
gnor Pigeau , parlando delle eccezioni perento * 
rie , da proporsi dopo le dilatorie dice così: Que- 
ste eccezioni si propongono in sette casi : 
i. Se V azione non é cominciata : 


( 1 ) Muscatello gloss. perempt. pari. 4 . 

(a) Muscatello gloss. et similia n. 3. 

(3) Gallup. de except. cfilat. part. 2. cap. 5. a. 22. e 
cap. 11 . n. 1 5. 
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3 . Se quello che V ha acquistata, non ne pro- 
va la trasmissione , o lo fa debolmente: 

3. Se V attore è incapace degli effetti di di- 
ritto , da cui procede F azione: 

4. Se vi è un concorso di azioni, e òhe Fat- 
tore abbia di già fatta la sua scelta : ' 

5i Se vi è pendenza di litei 

6. Se vi è luogo alla divisione : 

• 7 . Finalmente, se V azione è estinta ( 1 ). 

Veramente queste sette eccezioni al senso del 
Pigeau sono perentorie di' forma , ossia d’istanza 
più die perentorie del iterilo ; essendo egli fra 
coloro che ammettono e sostengono le perentorie 
di forma. Il signor Carré poi le distingue con più 
chiarezza nel seguente modo. Sotto le perentorie 
di istanza egli pone 'due casi, cioè 1 . la mancan- 
za di conciliazione 5 3. la nullità dell’ atto di ci» 
fazione : sotto le perentorie poi del merito ne an- 
nuncia quattro , cioè 1 . la cosa giudicata ; a. la 
compensazione ; 5. il pagamento ; 4- la prescri- 
zione (a). Di altro non s’interessa questo autore , 
e con lui tulli gli altri pratici , avendo costan- 
lamentc queste eccezioni perentorie per incalco- 
labili , ed indefinite. 

Noi intanto in questo Trattato ci siamo avvisati 


(1) Pigeau lib. 3 . part, 2. sez. 4. 

(2) Vedi Carie part. 1. lib. 2. tit. 9. 
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di spiegare un sistema che sembra avere del par- 
ticolare e dell’ arbitrario , ma forse è conducente 
ad esporre con maggior felicità la materia in pro- 
posito ; e presentarne le idee più distinte e ade- 
quate. Prima di tutto abbiamo posto mente alle 
cause da cui le eccezioni perentorie scaturiscono* 
lenendo sempre innanzi agli occhi il principio 
fissalo da Giovanni Oldendorpio, che da noi è sta-* 
lo qui esposto , e seguito di sopra , nel fare la 
mappa generale delle eccezioni sotto classi di- 
verse ; cioè che nel dividere le eccezioni si dee 
rimontare alle loro cause : ex caussis. In con- 
seguenza abbiamo qui nell’ art. 5 7 fatta distin- 
zione fra le cause che accompagnano le eccezioni 
perentorie al tempo dell’azion nascente, e le alr 
tre che possono sopravvenire dopo 1’ azione già 
nata e competente ; ed abbiamo detto nell’ art. 58 
che le prime possono riguardare, o la non validi- 
tà dell’ obbligazione da cui l’azione emerge, o la 
nullità dell’ atto in cui P obbligazione e P azion. 
nascente si racchiude. E questa prima classe di 
perentorie si son da noi rapportate nel numero di 
selle. Abbiamo poi nell’ art. 5g numerale varie 
altre eccezioni perentorie della seconda classe, che 
hanno diversi oggetti, connettendovi nell’ art. 60 
le modificative, le quali sono in continuazione di 
queste stesse perentorie, che hanno causa dopo 
1’ azione già nata e competente. 

★ 
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Le eccezioni della prima classe sono sempre d i 
puro diritto 5 e nascono immediatamente fra colo- 
ro che aliquid gesserunt inter se , e per lo solo 
fatto loro proprio e personale. Le seconde sona 
eccezioni di fatto ; prendono epoca da cause poste- 
riori all’azione già nata; e possono aver luogo an- 
che per fatto alieno , e non personale di coloro tra 
i quali ree fuit gesta 5 come sarebbe nella ecce- 
zione del patto de non petendo $ il quale patto 
può aver causa dal debitore , ed anche da altri , 
cioè da coloro che sono abilitati per legge a mi- 
gliorare la sua condizione. Lo stesso per le ecce- 
zioni del giuramento ec. ec. 

La differenza da noi posta fra queste due classi 
guida a conoscer bene l’ indole e la natura delle 
diverse eccezioni perentorie , ed il modo come si 
possono sperimentare in giudizio, non che come si 
rendono esse trasmessibili e rappresentabili dai terzi, 
ai termini di ciò che è registrato nei libri della 
legge. 

SEZIONE 1. 

Della prima classe delle eccezioni perentorie , 

che sorgono contemporaneamente alla nascen - 

« 

te azione. 

1. Siamo primieramente qui a guardare 1 ’ ecce- 
zione con cui può dedursi la invalidità dell* atto 
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da cui l’ obbligazione e 1’ azioue emerge. E qui 
si presenta il diritto di eccepire sul consenso dato 
per errore, estorto con violenza, o carpilo con do- 
lo ; cose tutte che rendono invalida l’ obbligazio- 
ne (1). 

L’eccezione dell'* errore compete a colui che per 
errore promise ciò che non dovea, contro colui che 
seguendo lo stesso errore ricevette la promessa, e 
si fece cautelare con la stipulazione (a). Vi è l’e- 
sempio nella persona rustica, a cui questa ecce- 
zion si concede , perchè non gli nuoce 1’ errore 
■ del dritto ( 5 ). Però questa eccezione compete quan- 
do colui che per errore promette, crede di dovere 
ciò che nella promessa si contiene: altrimenti, se 
egli sa e conosce di non esservi causa di debito , 
non ha scampo nella eccezione , nè può ripetere 
il già dato condictione indebiti ( 4 ). L’errore por- 
la alla nullità dell’atto, ai termini di ciò che è 
detto nell’ art. 1064. 11. civ. 

L’eccezione della violenza, che incute timore 
ai termini dell’art. 1066. IL civ., compete a tutti 
coloro , che forzati ed impauriti promisero , c si 
obbligarono; ai loro eredi, e tutti gli altri che pos- 


( 1 ) Art. io63. e segg. 11. civ. 

( 2 ) L. 36. D. de verb. obi. 

(3) L. ult. D. de dol. mal. et irtW. except 

( 4 ) Ved. la L. 139 . D. d« reg. iur. 
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sono avervi interesse : (1) Ed c esperibile con tra 
tutti coloro che vogliono avvalersi delle promesse 
e ne chieggono la esecuzione ; quantunque essi 
non fossero stali a parte della violenza (a). Gli 
effetti della violenza sono meglio spiegati negli ar- 
ticoli 1067 , 1069 11. civ. 

Siegue l’ eccezion del dolo: La sua ragione è detta 
da Ulpiano : Ideo autem hanc exceptionem P me- 
ta r proposuit , ne cui dolus suus per occasio- 
nem iuris civilis cantra naturalem aequitatem 
prosit ( 5 ). Oggi i principii regolatori del dolo per 
potersi eccepire in giudizio, sono scritti negli ar- 
ticoli 1070, 1075. 11. civ. 

2. In secondo luogo viene qui 1* eccezione della 
simulazione , cum aliud simulatur , aliud agi- 
tur. Nei contratti dee valere più la verità , che 
la scrittura (4) / e se mai vi è finzione , la veri- 
tà non può restar pregiudicata : Acta simulata 
veritatis substantiarn mutare non possimi ( 5 j. 
La simulazione intanto si distingue dal dolo: La - 
beo autem (ait) posse et sine simulatione id agi , 
ut quis circumveniatur. posse , et sine dolo maio 
aliud agi , aliud simulari (6); per cui essa vien 

(1) L. 4. §. 6. D. quod. met. caus. 

(2) Dict. L. 4. §. 33 . D. quod met. caus. 

( 3 ) L. 1. §. 1. D. de dol. mal. et met. cxccpt. 

(4) L. t. Cod. plus va!, quod agit. 

( 5 ) L. a. Cod. cod. 

(6) L. i« J. a. D. de dol. inai. 
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definita : Sìmulalio est fictio , seu ostensio falsi 
prò vero , sive fraus inter veni at , sive non iu- 
te ree nìcit ; 1* OJdendopio ( 1 ). 

L’ oggetto che ha il reo in questa eccezione si 
è: ut petat rescindi id , quod ac tura est , qua- 
tenus de facto processit , Paolo de Castro ( 2 ) j 
per cui nel giudizio non si esamina gik l’azione 
nel modo come 'si è intentata, ma restando rivo- 
calo tutto ciò che nell’ azion è compreso , si ri- 
volge la cognizion della causa all’esame del vero 
fatto interceduto tra le parti; Quaestio itaque fa- 
eli per iudicem pel Praesidem provinciae exa- 
rninabitur (3); e nel decidersi si guarda non quod 
scriptum , sed quod gcslum est (4). 

La simulazione intanto può aver luogo 1 . Sulle 
persone, che figurano nei contratti, supponendosi 
una per un’altra: 2 . sulla cosa caduta nella con- 
trattazione , facendosi comparire ciò , che non è 
stato veramente in oggetto dei contraenti ; 3. sulla 
natura del contratto , fingendosi un coT^tratto per 
un’ altro. L’ esempio del primo caso della simu- 
lazione è nella L. 2 . C. plus valer, quod ag. ; 
e nella L. 6. C. si quis alter, pel sib.; ne’quali 
luoghi è fatta menzione del marito che compra 

(1) Oldcndorp. Enchirid. except. Except. simulat. 

(2) Paul, de Castr. ad tit. Cod. plus vai. quod ag. 

( 3 ) L. 2. D. plus. vai. quod. ag. 

(4) L. 3 . Cod. cod. 
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col proprio denaro un’ oggetto , e fa comparire 
nel l’Ì5tr amento il nome della moglie. IS esempio 
del secondo caso è nella L. 7. mutui D. ad 
Macedon. ; dove si dice che è in frode del Senato 
Consulto quel contralto, in cui mentre in realtà 
si da danaro a mutuo al figlio di famiglia , si espri- 
me di essersi dato del frumento, del vino, o del- 
Poglio. E l’ esempio del terzo caso e nella L. 3. 
C. plus vai. quod ag.; dove si parla della com- 
pra falla causa pignori s ; Ed un J altro esempio 
è ancora nella L. 5. ult. e nella L. 6. D. de 
distrae t. pìgn. sulle quali così scrive il Cuiacio : 
Re eadem tribus creditoribus in solidum di- 
versi s contractibus obligata , si secundus ere- 
ditar , cui in eo pignore praeferebatur primus 
id ut obtineret et servaret sibi emeri a primo , 
buie pecuniae debitae tertio creditori ojferendae 
ius potestasque est , quia non tam acquirendi 
dominii, quam servandi sui pignoris caussa , se- 
cundus ereditar pignus emisse intelligitur. ylt— 
que ita non quod scriptum , sed quod gestuni 
est inspicitur (1). 

Per le leggi romane questa eccezione competeva 
agli stessi contraenti , potendo ognuno di essi de- 
durla in giudizio, malgrado che fosse stato 1’ au- 
tore, o il complice della simulazione; e passava an- 

(1) Cuiac. lib. 16. observ. c. 26. 
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clic agli credi, cd era esperibile contra gli credi (1). 
Recava ciò maraviglia a tutti gl’interpreti, perchè era 
contrario al principio conosciuto, e conservato da 
tutte le leggi , cioè che niuno dee giovarsi della 
propria malizia : che le leggi soccorrono dece- 
ptis non decipientibus: e che non è lecito alle- 
gare , e molto meno dedurre in giudizio , e pro- 
vare un fatto che dimostri la propria turpitudi- 
ne. Ma queste difficoltà si erano superate , cd a 
tutto si rispondeva francamente nel modo che sie- 
' gue : Respondeo : ( dice 1 ’ Oldendorpio ): Pro- 
cedit hoc casu talis allegalo. P cimurri quia 
opponitur participi turpitudinis . Deinde quo - 
niam non fundatur tali exceptionc, sed adiu- 
vatur tantum intentione opponentis L, 1. et l. 
fin. C. de edend. Postremo excipiens traelat 
de damno vitando. L. Apud Celsurn §. Mar- 
cellus ait D. de dol. mal. Ait enim iniquam 
esse communem maliciam petitori quidem proe- 
mio esse : ei vero , cum quo agatur , poenae es- 
se cum longe aequius sit , ex eo, quod perfide 
gestum est , actorem nihil consequi (2). 

Oggi però per le attuali nostre leggi civili è 
negata alle parti contraenti ( negli affari pura- 


(1) L. si non veruin C. de donat. int. vir. et uxor. 
L. (juaitivis L. cuna propria C. si quis alter, vel sib. 

(2) Oidendorp. loc. cit. 
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mente civili , tranne ciò che è scritto per Je leggi 
di eccezione ) la facoltà di venir conira il latto 
proprio espresso , c consegnato in atti pubblici , 
o privati , e giovarsi della eccezione della simu- 
lazione. Si dovrebbe ricorrere alla prova testimo- 
niale per dimostrare il quod geslum, diverso dal 
tjuod scriptum, ma osta imperiosamente l’art. 1295. 

11 . civ. in cui è detto : non si ammette veruna 
prova testimoniale , nè cantra, nè oltre il conte- 
nuto negli atti. Resta dunque giovevole sola- 
mente ai terzi, che ricevono pregiudizio, e dan- • 
no dagli aiti finti e simulati , la eccezione di cui 
trattiamo. Veramente finisce a questo modo ogni 
scandalo , e restano salvi quei principii, che le 
leggi di tuli’ i tempi hanno sempre accolli e pro- 
tetti , c la stessa ragion naturale custodisce, e re- 
clama. È cosa non onesta il confessare la propria 
frode, e dimostrarla, per tirarne profitto: cum pro- 
fitearis , in fraudem te allerius donasse, pro- 
fessione m inhonestam continere intelligis (1). 
Ed è conira i buoni costumi l’allegare, ed il so- 
stenere in giudizio la propria turpitudine: Mer- 
calem te habuisse uxorem proponis : unde in- 
telligis , et confessionern lenocinii preces tuas 
continere et caute quantilatis ob iurpem cau- 
sam exactioni locum non esse. Quamvis enim 


(1) L. 4. C. de revoc. donat. 
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utriusque turpi ludo versalur, ac solutae quanti- 
tati s cessat repetitio, tarnen ex huiusmodi stipu- 
la ti one contro bonus mores interposila denegan- 
das esse acliones iuris auctoritate demonstra - 
tur ( 1 ). Finalmente a coloro che sono ingannati, e 
non già a coloro che ingannano le leggi prestano 
soccorso; non esclusi da questa regola anche i mi- 
nori di età, per gli quali le leggi stesse spiegano 
lutto l’ impegno, ed hanno protezione particolare : 
Cani iusta statuto iuris er r antibus ^non etiamfaU 
lentibus minoribus,publica iura -subveniant ( 2 ). 
Si senta al proposito il signor Toullier , il quale 
scrive in Francia , dove per questo lato ha luogo 
il diritto stesso , che oggi regna presso di noi. 

cc Sarebbe perdere il tempo, il voler oggi di — 
» sculere , o tentar di conciliare gli antichi arre- 
» sii, profferiti prò o contro 1’ ammessibilita della 
» pruova testimoniale , relativamente alla simu- 
» lazionc degli alti, quando non si tratta dell in- 
T) teresse dei terzi. Non si dee avere piu alcun 
» riguardo a quelli , che si sono allontanali dai 

» principiò 

» Mi sembra dunque, che sotto 1’ impero della 


(1) L. 5 . C. de condict. ob turp. caus. Vedi la L. a6. 
27. D. de verb. oblig. L. 3 o. C. de transact. 

(2) L. 2. C. si minor se maior dix. Vedi L. si sine 
Cod. ad Senat. Consult. Vellej. 
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» nuova legislazione Francese, non si possano più 
» elevar dubbii ragionevoli sulla soluzione delle 
» quislioni di sopra proposte , ed altre simili, e 
» che i soli terzi , i dritti de’ quali sono stali 
» frodali per effetto della simulazione degli aiti , 
» e non coloro che vi han concorso o consenti- 
» io liberamente e senza sorpresa, possono essere 
» ammessi a provarla per mezzo di testimoni, per 
» la ragione eh’ è stalo loro impossibile di pro- 
» curarsene una pruova letterale. 

» L’ imprudente che riconosce di aver ricevuto 
» una dote o somma, che non gli è stata sbor- 
» sata , oche si presta ad una simulazione, senza 
» prevedere che potrà un giorno essergli di no- 
» cumonto, dee soffrire la pena della sua non pre- 
» videnza. Egli poteva , anzi doveva esigere una 
» controscrittura, e la legge lo avea di ciò av- 
» verlito. Essa gli ordinava di proccurarsi una 
» pruova scritta per qualunque cosa, che ecceda 
» il valore di i5o franchi. Non avendo ciò fatto, 
» egli ha trasgredito la legge , la quale per pena 
» della sua disubbidienza, ed anche per motivo 
» d'interesse pubblico, vieta ai giudici di am- 
>; mettere la pruova testimoniale che offre. 

y> Non si dee nè anche a questo riguardo far 
» distinzione , come facevano alcuni parlamenti 
» tra gli atti autentici e gli atti privali ; tra quelli 
» che contengono di essersi fatta in presenza dei 
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» rimai la numerazione della moneta, e quelli che 
» enunciano sciupi (cernente di essere slata pacata 
» la somma. 

» L’ art. 1276 del codice dispone, che la scrit- 
» tura privata , riconosciuta da colui al quale si 
» oppone , o legalmente considerata per ricono- 
» sciuta, ha contra quelli che l’hanno sottoscritta 
» ed i loro eredi o aventi causa la stessa*fede del--. 
» Tatto autentico. E l’art. 1274 contiene che Tat- 
to to , sia antentico , sia privato, fa fede tra le 
» parli anche di ciò, che non è espresso se non 
» in termini enunciativi, purché Tenunciativa ab- 
» Lia un rapporto diretto con la disposizione. 

» Quindi quando T atto simulato non è stato 
» nè sorpreso per dolo , nè estorto per violenza , 
» la legge civile non lascia all’ imprudente so- 
33 scrivente , ih pregiudizio del quale se ne abusa, 
» ai suoi eredi 0 a coloro che han causa da lui, 
3 > altro mezzo che quello dell’ interrogatorio su 
33 falli ed articoli , e del giuramento. La pruova 
33 testimoniale di questo frodolente e colpevole 
33 abuso non è ammessa (1). 

3 . In terzo luogo è posta qui fra le eccezioni 
perentorie della prima classe la lesione, allorché 
tende ad annullare il contratto , e per essa val- 


(1) Toullier comment. sul. coti. civ. tom. 9. §■ 184. 
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gono le regole che si leggono negli art. 1072 , 
i25g, 1520 . e seg. 11. civ. 

4. Per la incapacità a contrattare, che sta qui 
in quarto luogo , a disporre, o a ricevere per do- 
nazione , o per testamento sono scritti gli articoli 
1078, 1079, 817. e segg. 11. civ. 

5 . L’ incertezza della cosa , su cui l’ azione è 

t 4 . 

fondata, cp che essa non si trovi in commercio de- 
gli uomini, è regolata dagli articoli 1082. e segg. 
11. civ. '■ 

6. L’ obbligazione senza causa o per causa falsa 
ed illecita può essere eccepita con le guide tratte 
dagli articoli io 85 . e segg. 11. civ. . < 

7. Finalmente la forma non esatta ed illegale, e 
la mancanza dei solenni, che la legge richiede di 
essenza negli atti per la loro validità , trovano le 
disposizioni corrispondenti negli articoli 8 x 3 , 817, 
855 , 892 , 907 , 964 , ed altri 11 . civ. j non che 
in tutto quello, che è scritto al proposito nelle 
leggi e nei regolamenti sul notariato. 


\ 
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S E «PT ONR 2. 

Delle altre eccezioni perentorie , che sorgono 
posteriormente all ’ azione già nata e com-t 
petente. '-•••> 

Qui abbiati! noi guardato le perentorie in dop- 
pio aspetto, cioè in quelle con le quali si allega 
estinta o risoluta E obbligazione da cui l’ aziono 1 
emerge, e nelle altre con le quali si deduce che 
sia spento nell’attore il diritto a poterne lare lo 
sperimento in giudizio. i 

Alla prima classe appartiene principalmente Lee** 
cezione del pagamento, voce generica con cui ogni 
obbligazione si estingue. Lo disse Giustiniano nelle 
sue Istituta; Tollilur aittem omnis obligatio so -* 
lutione eius quod debetur (l) : eri ivi numerò 
i varii modi comuni e proprii , con i quali que- 
sto pagamento può eseguirsi. Dei comuni ne rap» 
portò sei , che sono: i. Solatio ; 3. Compensatio ; 
5 . Confusio; 4 - Oblalio et consignatio; 5 . Rei in* 
ferita s ; 6. Novatio. E dei proprii ne assegnò due: 
1, Acceptilalio ; 2. Muluus dissensus. Noi intanto 
abbiamo qui seguito a lettera il disposto nell’ art. 
1187. civ. dove si parla della estinzione delle 
obbligazioni, ed «abbiamo rapportale le eccezioni 

(1) Pi-in. Inst. quib. mod. toll. obi. 
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perentorie sotto questo aspetto , cioè: 1. del" paga- 
mento , 2. della novazione , 5 . della remissione * 
volontaria, 4- della compensazione, 5 . della confu- 
sione, 6. della perdita della cosa, 7. della nullità 
o della rescissione per effetto della condizione ri- 
solutiva già verificata, 8. della prescrizione» 

E senza intrattenerci qui ora nell’ analisi del- 
le eccezioni che a questi oggetti appartengono , 
siamo persuasi che nelle 11. civ» si trovi scritto 
abbastanza , onde poter conoscere quando queste 
eccezioni competono , come debbano essere rego- 
lale in giudizio , quale indole vi spieghino, quan- 
ta vita abbiano, e quali persone favoriscano. 

Alla seconda classe di queste eccezioni, che han- 
no per oggetto il diritto già spento nell’ attore a 
poterne fare uso in giudizio , abbiamo assegnate 
le eccezioni. 1. della cosa giudicata ; 2. della lite 
finita; 3 . della nuova convenzione; 4. del patto di 
non dimandare; 5 . della transazione ; 6. della scelta 
già fatta elettivamente e disgiuntivamente di un 
altra azione dedotta in giudizio. 

1. Indubitatamente la cosa giudicata impedisce 
che 1’ attore sperimenti di nuovo in giudizio quel- 
li azione, su cui si è già deciso definitivamente. Per 
aversi intanto il giudicato le leggi romane richie- 
devano che si trattasse 1. de eadem re pel eius 
parte ; a. ex cadérti causa ; 3 . inter easde/n per - 
sonas , o tra i loro successori siano universali 


t 
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siano singolari (1). Lo stesso è oggi ripetuto nelle 
nostre attuali II. civ. art. i5o5. 


2. L'eccezione della lite finita differisce da quel- 
la della cosa giudicata, perchè la lite finita si ha 
quando nel corso del giudizio alla lite validamen- 
te si rinuncia. Contro a questa rinuncia, fatta se- 
condo le regole stabilite dalla legge , non si può 
venire giammai, ancorché la lite fosse giusta per 
parte del rinunciante (2); e quindi è sempre a 
lui d ostacolo 1’ eccezione litia finitae (5) , che 
gl impedisce l'ingresso al nuovo giudizio (4). An- 
che sotto questa eccezione della lite finita , può 
dirsi che si comprenda oggi il caso in cui ha 
luogo la perenzione della istanza, nei giudizii pe- 
rò appellabili, in grado di appello. Questa perca 
zione di istanza in grado di appello fa passare in 
giudicato la sentenza dei primi giudici ( 5 ). In con- 
seguenza la lite è finita. 


3 . Segue la nuova convenzione. Di questa par- 
lavano segnantemente le nostre antiche pramma- 
tic ic (6), e la Real Costituzione del iy 38 . al 1. 


(0 L - 7- §■ 3. 4 . D. de cxccpt. rei iud. L. a5. Di eod 
L - *• 3 - D - L. 11. §. 3. D. eod. 

( 2 ) L. Si quis eod. de reb. cred. 

(3) L. 4 . eod. de pact. 

(4) L. 1. de lit. con test, in 6 . 

( 5 ) Ved. Pigeau , e gli altri pratici. 

JiW P "' 81 "' U ' * * d ‘ m ‘ s ' Iu *'' P,a 6'”'4 l. <1« 
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n. ì 5 . Essa, opposta in giudizio ha forza di ecce- 
zione perentoria, che distrugge in tutto o in parte 
\> azione proposta. Potrebbe anche avere aspetto 
di eccezione modificativa, se non distruggesse, ma 
moderasse 1’ azione islessa (1). 

4. II patto di non dimandare è una specie 
delle nuove convenzioni, il quale patto allorché è 
assoluto, e non temporaneo, presenta una eccezione 
perentoria (2). Questo patto alle volte è reale, al- 
le volte è personale : nel primo caso dà il diritto 
ad eccepire a tutti coloro, cui interessa il veder 
disciolta l’obbligazione, ed anche ai fidejussori ( 3 ): 
nel secondo caso giova soltanto alla persona , a fa- 
vor di cui vien fatto, ed ai suoi credi (4); esclusi 
in questo caso i fidejussori ( 5 ). Per conoscere se 
il patto sia reale , o personale , si dee congettu- 
rare non meno dalle parole, che dalla mente de* 
paciscenti; imperciocché spesso il patto indica la 
persona , ma non col disegno di circoscriverlo a 
suo favore, bensì per dimostrare solamente con chi 
il patto sia interceduto (6). 


(1) Ved. Rie. de except. nov. convent. u. 1. e A.nicu- 
dolia de except. tit. 24 11. 368. 

(2) L. 7. §. 4. D. de paci. 

(3) L. 21. 5. L. 32. D. de paci. 

(4) L. 17. §. 3. L. 25. §. 1. D. cod. 

(5) L. 22. D. eod. 

(6) L. 7. §. 8. D. eod. 
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5. La transazione anche è una specie della no- 
vella convenzione , scnonche la transazione è un 
contratto , col quale le parti pongono fine ad 
una lite già incominciata , o prevengono una 
lite , che sia per nascere (1). Pivi : essa è sem- 
pre super re dubia , aliquo dato , vel retento , vel 
pronti sso (a). 

h* eccezion della transazione può comprendersi 
sotto quella della lite finita, e sta anche bene con 
la eccezione della cosa giudicata , alla quale per 
legge si assomiglia (5). 

G.Viene qui in ultimo luogo Pcccczion della scel- 
ta, già fatta in giudizio di un’ altra azione di na- 
tura tale, che escluda il novello sperimento della 
seconda. A buon conto si apre l’argomento del 
concorso , e della cumulazione delle azioni in giu- 
dizio , su cui hanno sudato ben molto uomini 
insigni in giurisprudenza , come sono 1’ Otoma- 
no (4); l’Illigero (5); il Bacovio (6); il "Vinnio (7); 
c più di tutti , e con felice successo Giovanni 

(1) Art. 1916. 11. civ. L. 2. C. de transact. 

(2) L. 1. D. de transact. L. 38. C. cod. 

(3) L. 20. C. de transact. 

(4) llotom. Illustr. quacst. XXIX. 

(5) llligcr. ad Donell. lib. 21. cap. 3. 

(6) Bacov. de act. disp. 8. §. 16. et ad Treutler. voi. 3 
disp. i3 lit. E. 

(7) Vinn. partii, iur. lib. 3. cap. 41. 

* 
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Brunnemanno nel suo aureo Trattato da con - 
cursu, cumuìatione et transmissione actionum ; 
non mancando anche fra i nostri chi ne abbia 
scritto bene a proposito, cioè il Gabriello ( 1 ) ed 
il Sanfelice ( 2 ). Ecco in breve esposta tutta la 
teoria. A comune sentimento di questi grandi uo- 
mini si sono prima di tutto distinti due concorsi 
di azioni , 1’ uno detto elettivo , ossia disgiuntivo, 
1’ altro cumulativo-successivo. & elettivo si è 
adottato in quelle azioni , delle quali , se F una 
si sceglie, l’altra immantinenti si estingue; il 
cumulativo si è ritenuto in quelle altre azioni , 
che o possono tutte insieme istituirsi ad un tem- 
po , o F una dopo 1’ altra. Premesse queste cose, 
si è animala la disputa , trattandosi la quislione 
che P Otomano chiama ardua , multiplex , et con- 
fragosa (3). 

Per lo concorso elettivo delle azioni lanno due 
testi di U1 piano. L’ uno è questo. Quoliens con- 
currunt p/ures actiones , eiusdem rei nomine , 
una quis experiri debet ( 4 ). L’altro è questo dili- 
gere quis debet, qua actione expericitur. . . quuni 
sciat sibi regressurn ad aliarti non futurum [5). 

(1) Gabrieli, conclus. lib. 2. conclus. 2. 

(2) Sanfelic. decis. 72. 

(3) Ilolom. loc. eit. 

( 4 ) L. 43. §. 1. D. de rcg. iur. 

(5) L. 9 §. 1 . D. de tribut. act. 
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Ma poi altri luoghi dei libri del diritto romano 
a questi due testi si oppongono ; onde la ragio- 
ne del contendere e del disputare. L’ Ottomano 
a cui la quistione sembrò tanto difficile, par che si 
fosse tratto d’impiccio con più prestezza degli al- 
tri , facendo una distinzione tra le rcvindicazioni 
c le azioni personali, e credendo decisamente che 
in queste seconde potesse aver luogo il concorso 
cumulativo , non già nelle prime. Egli si lasciò 
persuadere dal rinomato testo di Paolo nella 
L. 14. 2. D. de except. rei iud. che è in que- 

sti termini ; A dionea in personam ab actio- 
nibus in rem hoc differunt , quod quum ea- 
dem res ab eodem mihi debeatur , singulas obli- 
gationes singulae causae sequuntur,nec alla ca- 
rimi alterius petitione vitiatur ( ecco il concor- 
so cumulativo nelle azioni personali ). At quum 
in rem ago , non expressa causa , ex qua rem 
meam esse dico ( Ecco la formola delle vindi- 
» cazioni ). Omnes causae e una petitione, adpre- 
henduntur ( Ecco come la parola una petitione 
esclude nelle vindificazioni il concorso cumulati- 
vo ) ; neque enim amplius , quam semel , res 
mea esse potest , saepius autem deberi poteste 
Inteso a questo modo il testo di Paolo , soggiu- 
gne l’ Ottomano , che perchè Ulpiano nel primo 
dei due trascritti luoghi non ammette il concorso 
cumulativo delle azioni, c non P ammette, dac- 
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chè concorrono eiusdern rei nomine , sia neces- 
sariamente da intendere delle sole vindicazioni. 

Ma per rispetto alle vindicazioni, P Ottomano 
s’ ingannò/ ed è stato giè avvertito e corretto da- 
gli altri scrittori di sopra citati. II Giureconsulto 
Paolo non esclude generalmente nelle vindica- 
zioni il concorso cumulativo. L J esclude nel solo 
caso , che P attore dica, sua esser la roba, non ex- 
pressa causa ; cioè non allegato nel libello alcun 
certo e determinato titolo, onde ne abbia acqui- 
stato il dominio. In questo solo caso, se nel corso 
del giudizio una qualche causa ne allega , e non 
provandola , è vinto , non può allegare altra cau- 
sa , ostandogli la eccezione della cosa giudicata. 
E la ragione è questa perchè non potendosi ac- 
quistare il dominio amplius , quam semel , clii 
senza allegare certa e determinata causa , dice 
essere sua la roba , tutte le cause comprende , 
quante mai ve n’ erano , una petitione , e con- 
seguentemente le comprende anche tutte la sen- 
tenza (i). Che se 1’ attore esprime nel libello 
una qualche causa del suo dominio, ed è vinto, 
questo è il caso in cui , come nelle azioni per- 
sonali , così ancora nelle vindicazioni, ha luogo il 


(i) Vedi fra gli altri il Brunnemanno nel riferito trat- 
tato de concursu cumulatione et trasmissione actionum 
cap. 3. 
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concorso cumulativo , Recto ponit in hoc §. ( so- 
no jiarole del Guiacio nel comenlo sul trascritto 
testo di Paolo ) petitorem egisse in rem , non 
expressa causa domimi j nam si causam expros- 
serit, velati causam legati per vindicalionem re- 
lieti , quamvis hoc iudicio superatus fuerit , 
postea , si agai expressa alia causa doniinii , 
voluti donationis causa , non debet siibrno- 
veri cxceptione rei iudicatae , quia haric causarti 
in prius iudicium non deduxit ( 1 ). Non altri- 
menti scrive Dionisio Gotifredo (a). 

Dunque anche nelle vindicazioni può aver luo- 
go il concorso cumulativo; e non meno nelle vin- 
dicazioni, che nelle azioni personali , per sapere , 
se il concorso sia elettivo o cumulativo, si ha da 
por niente alla causa d’onde nasce 1’ azione, non 
alla cosa , a cui l’azione è diretta. Quindi si eleva 
la massima, che se più azioni nascono dalla mede- 
sima causa, elettivo è il concorso, e se l’attore 
non sa scegliere Dazione c 1 e più gli giova, suo 
è il danno. Così per cagion di esempio, dal contratto 
del servo fatto con la scienza del padrone sulla 
merce peculiare , nascono due azioni, l’azion tri- 
butoria , e 1’ azione del peculio: di queste, scelta 
V una, si estingue l’altra; onde parlando di esse 


(i) Cuinc. tom. 5 . pag. 8ai edit. neap. 
(a) Ciò t lioli. ad cit. L. 14. 2. 
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Triboniano, scrisse: Prout ergo expedit, ita quis- 
que voi hanc actionem , vel illam eligere de- 
bet ( 1 ). E perchè? Perchè nascono dalla medesima 
causa/ cioè dallo stesso contratto: Quae ritur, dice 
il Bacovio , an actio tributoria , et de peculio 
concurrant : quod recte negatur; narrt descen - 
dunt ex una causa (2). 

Per contrario P altra massima che si eleva si 
è , che se più azioni nascono da diverse cause, il 
concorso è cumulativo , nè la scelta dell’ una fa 
che l’altra si estingua, ben potendosi istituire o 
tutte ad un tempo, o P una dopo l’altra, seeon- 
docchè richiede la varia natura di esse : e co- 
testo concorso cumulativo ha luogo, sebbene tutte 
le cause riguardino la medesima cosa. Cosi mae- 
strevolmente il Vinnio : competunt plures actio - 
nes coniunctim , quum ex diversis causis plures 
competunt ad idem consequendum ; ed allora , 
omnibus experiri licet, come lo stesso Vinnio sog- 
giugne, ac separatim possunt exerceri , nec al- 
tera per alte rum consumitur (3). Ben molti esem- 
pli ne abbiamo nelle pandette : Eccone alcuni. 

Contro al socio, che ha rubato il danaro comu- 
ne, vi è l’azione del furto, e vi è ancora l’azione 


(1) 5 . Instit. lib. 4. lit. 7. 

(3) Bacov. loc- cit. 

( 3 ) Vin. loc. cit. 
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prò socio ; nè per la scelta che si fa dell’ una , 
r altra si perde : Rei communis nomine , dice 
Ul piano, curn socio furti agi potest: sed et prò 
socio aedo ne obstrictus est , nec altera actio 
alteram tollet ( 1 ). La ragione si è , perchè di que- 
ste due obbligazioni l’una nasce dal delitto, l’al- 
tra dal contratto. 

Mi si dovea Stico in virtù di stipulazione:, 
prima di dannisi fu lasciato a Tizio nel testamen- 
to a titolo di legato ; indi Tizio scrisse me erede. 
Ho io, perchè mi si dia Stico , due azioni, l’una 
ex stipulatu , 1’ altra ex testamento : nè perchè 
ho scelta l’una, ho perduta l’altra. Così scrive 
Giuliano : Si quis Sthicum dari stipulatus fue- 
rat , heres extileril ei , cui ex testamento idem 
Sthicus debebatur , si ex testamento Sthicum 
pctierit , non censumet stipulalionem : et con - 
tra, si ex stipulatu Sthicum pctierit, actionem 
ex testamento sai vani habebit , quia initio ita 
constiterint hae duae obligationes , ut altera in 
iudicium deducta , altera nihilominus integra 
remaneret ( 2 ). Ben si vede qui, che l’una nasce 
dalla stipolazione , 1’ altra dal testamento , e di- 
versa è 1’ una causa dall’ altra. 

Ho istituita con tra te la vindicazionc, c mi com- 


(1) L. 46. D. pio soc. 

(a) L, 18. D. de obi. et act. 
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pcte ancora conira le l’interdetto linde vi. Ben 
posso usare dell’ interdetto, penderne il giudizio 
della vindicazione , come è deciso da Papiniano : 
Eum qui fundum vindicavit ab eo , cum quo 
interdicto unde vi potuit experiri , pendente 
iudicio , nihilominus interdicto recte agere pla- 
cuit ( 1 ). La ragione si è , perchè niente ha di co- 
mune la proprietà col possesso , come scrisse TJ1- 
piano ( 2 ). 

Fissati questi principi*! di diritto , si va facil- 
mente alla spiega di quei due lesti di Ulpiano 
qui di sopra trascritti: Quotiens concurrunt plu- 
res actiones eiusdem rei nomine , una quis ex- 
periri de bel , quell’ unius rei nomine è da in- 
tendersi della stessa causa di più azioni , come se 
si fosse scritto unius obligationis causa, non già 
della stessa cosa , a cui più azioni sono dirette : 
tanto più, che se cosi non s’intendesse, sarebbe 
contrario a se medesimo Ulpiano, che altrove scris- 
se ; Numquam actiones ( praesertim poenales ) 
de eadem re concurrentes , alia aliata consu- 
ma (3). Alla stessa causa è ancora da riferire il 
secondo dei due lesti suddetti : Eligere quis de- 
bet , qua actione experiatur , quum sciat sibi re— 


(x) L. 18. §■ 1. D. de vi et vi arm. 
(a) L. 12. §. j. D. de adqiiir. poss. 
(3) L. i3o. D. de reg. iur. 
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gressurn ad aliarn non fulurum : nè ce ne fa 
dubitare il titolo de tributoria actionc , sotto il 
quale è posto. Parla quivi Ulpiano dell'azion tri- 
butoria, e dell’azion del peculio , le quali nasco- 
no, come abbiam veduto, dalla medesima causa, 
cioè da un’ istesso contratto del servo: onde il Ga- 
briello, avendo proposta la regola tratta dal detto 
testo di Ulpiano, dice: Secunda conclusio, quam 
pqjiit iurisconsultus est , quod electa una celio- 
ne , alteri ad idem competenti censetur renun- 
ciatam ; e la spiega poi dicendo, che sia da in- 
tender nel caso, quum agatur ad idem , et ex 
eadem causa , secus vero , quum agitar ad 
idem , sed ex causa diversa , quia unius eie- 
ctione f altera non electa non tollitur (1). 

Sempre a buon conto in questa materia si con- 
fermano due massime, che formano regola : cioè 
1. che se più azioni nascono dalla medesima cau- 
sa, il concorso è elettivo : 2. se più azioni nasco- 
no da cause diverse il concorso è cumulativo , 
ancorché tutte le cause riguardino la medesima 
cosa (2). E quindi è assai ben posto P esempio 
che al proposito della prima regola allega il Pi- 
geau : Carlo ( ei dice ) ha contratta l’obbliga - 


(1) Gabrieli, loc. cit. 11. 1. e 16. 

(2) Sulla prima regola c l'ondato l’ art. 1181. e l’arti 
1182 11. civ. 
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zione verso Paolo di mettergli a coltura venti 
ectari di bosco , impegnandosi di pagargli nulle 
franchi in mancanza di adempimento. Carlo 
non mette mano all' opera , onde a Paolo ri- 
mane la scelta , o di molestarlo per la esecu- 
zione deir obbligazione principale, o di esigere 
i mille franchi stipulati nella clausola penale 
( Cod.civ. art. taa8.). In tal modo ha V adito 
libero di esercitar due azioni, senza però poter 
dimandare ad un tempo stesso ambe le cose 
( ivi art. iaap. ). Se ha fatta la sua scelta, se 
per esempio ha prescelto di chiedere i mille 
franchi , non sarà poi ammissibile , se abban- 
donata questa dimanda , vorrà sollecitare l'ese- 
cuzione della principale obbligazione ( 1 ). Qui 
] c azioni nascono dalia stessa causa ; dunque il 
concorso riesce elettivo. 

sezione 5. 

Delle varie specie delle eccezioni modificative. 

i. In primo luogo si offre qui 1 J eccezion del 
beneficio della divisione : questa eccezione com- 
pete ai fideiussori contra il creditore principale , 


(1) Pigeau lib. 2, pari. 1. scz. 7. 
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cd ai correi del dovere l’un verso 1’ altro , allor- 
ché contendono ira di loro in giudizio per essere 
rimborsali. Essa è una eccezione perentoria mo- 
dificativa: si può opporre anche dopo la sentenza, 
cd impedisce l’esecuzione di essa. Certamente allor- 
ché più persone si sono costituite fideiussori per 
un medesimo debitore, ciascuna eli esse, se non 
ha rinunciato al beneficio della divisione , può 
pretendere che il creditore divida preventiva- 
mente la sua azione , e la riduca alla par- 
te di ciascuno dei fideiussori (i). 

Per gli condebitori poi è scritto, che se taluno 
di essi paga per intero il debito solidale , può 
ripetere dagli altri condebitori la quota e porzio- 
ne di ciascuno ( 2 ). In questo caso adunque, se si 
dimanda conira il condebitore una somma mag- 
giore della sua quota, può il convenuto pretende- 
re , che P attore divida preventivamente la sua 
azione , e la riduca al giusto. 

In tutte queste operazioni , sia che il fideius- 
sore opponga il beneficio della divisione , sia che 
1’ opponga il condebitore , sempre 1’ eccezione è 
modificativa sotto il doppio rapporto , e perchè 
modera , e restringe P azione ; e perchè si può 


(1) Art. 1898. 11 . civ. 

(2) Art. I2b7- 11 ' c ‘ v< 
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opporre dopo la sentenza, ecl impedisce la ese- 
cuzione di essa (i). 

2 . Segue l’eccezione che riguarda il beneficio 
dell’ inventario. La legge accorda agii eredi dei 
termini a poter fare l' inventario , ed a delibera- 
re (a): prescrive il modo come questo inventario 
debba essere regolato (3); e dopo fatto ritualmen- 
te l’inventario, promette due beneficii all’erede: 
/. Che non sia tenuto al pagamento dei debili 
eredilarii, se non fino alla concorrente somma 
del valore dei beni ad esso pervenuti; ed anche 
che possa liberarsi dal pagamento dei debili 
colV abbandonare tutti i beni della eredità ai 
creditori ed ai legatarii. a. Che non sicno con- 
fusi i suoi beni propri i con quelli della eredi- 
tà, e che gli sia conservato contro la medesima 
il diritto di chiedere il pagamento dei suoi cre- 
diti (4). 

0 dunque si tratta del caso, che decorrono i 
termini utili a fare l’ inventario ; e l’ crede si gio- 
va di questa eccezione per esservi abilitato : o si 
tratta dei caso in cui l’erede abbia già fatto ri- 
tualmente l’ inventario ; ed egli a questa eccezio- 

(1) L. 26. L. 5 i. §. 1. D. de fideius. L. 2. 11. 14. 
C. eod. 

(2) Art. 712. 715. 717. 11 . civ. 

( 3 ) Art. 1017. c srgg. proc. civ. 

(4) Art. 719. 11 . civ. L. ult. §. 4. C. de iur.delib. 
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ne sì tiene per goderne i bencficii. L’ eccezione 
intanto è perentoria modificativa, perchè indebo- 
lisce T azione, riducendola ai termini in cui ij be- 
neficii accordati la permettono ; ed essa può esser 
proposta anche dopo la sentenza , modificandola 
e riducendola ai termini della legge. 

5 . La separazione dei patrimoni dà luogo ad 
un’ altra eccezion perentoria modificativa, sia per- 
chè essa è diretta ad infievolire, e risecare 1’ azio- 
ne proposta , sia perchè può opporsi anche dopo 
la sentenza , impedendone intanto 1’ esecuzione. 
Qui 1 ’ affare è tra i creditori ereditarii , ed i cre- 
ditori proprii dell’erede, avendo in oggetto i primi 
di mettere in salvo le loro ragioni e non confonderle 
con quelle dei secondi. La teoria , che trac ori- 
gine dell’Editto del pretore (ì), è nelle nostre 
leggi di vili articolo 798 , e seguenti. 

4. Qualunque erede ancorché beneficiato , con- 
correndo ad una eredità , dee conferire ai suoi 
coeredi tutto ciò che ha ricevuto dal defunto 
■per donazione tra vivi , sì direttamente , che 
indirettamente , art. 762. 11 . civ. Or questa col- 
lazione appnnto de’ beni può aprire l’ adito ad 
un’ altra eccezione perentoria modificativa per par- 
te dei coeredi , cui interessa. Non vi ha dubbio, 
che questa eccezione scema di molto il profitto 

(1) L. 1. §. 1. 6 . D. de separai. 
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dell’ azione ereditaria proposta : e non può diffi- 
cultarsi che essa compete anche dopo la pronun- 
ziazione della sentenza , portando impedimento al- 
1’ esecuzione. Il modo come la collazione dee es- 
ser dedotta, e regolata in giudizio, si trova espres- 
so negli articoli 793 . e segg 11. civ. 

5. In ogni caso di devoluzione , V erifiteuta 
ha diritto di pretendere il compenso per le. mi- 
gliorazioni. ec. Art. 1703 . 11. civ. La dimanda di 
queste migliorazioni non in altra forma si produce, 
che in quella di eccezione perentoria modificativa ; 
la quale proposta dopo la sentenza, ne ritarda si- 
curamente l’ esecuzione. Questa eccezione compete 
non solo agli enfileuti, ma ad ogni altro possessore 
di beni , che sia obbligato a rilasciarli ; non es- 
sendo giusto che egli spenda per migliorare ciò 
che lascia , c che T attore arricchisca a suo dan- 
no ( 1 ). 

6. La cessione dei beni dà occasione ad un’al- 
tra eccezione perentoria modificativa , quantunque 
sia momentanea, come dice 1’ Oldendorpio ; mo- 
mentanea itaque est haec exceptio , tanti sper 
eum defende ns , donec possit solvere , habita 
ratione egestalis L.4-et L .qui bon. suis D.de cess. 
bon.Interim effectum habelpie procedatur adcon- 
demnalionem,el condemnatus detrudatur in car- 

( 1 ) L. 38. D. de her. petit. 
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cerem. L. 1 . C. qui bon. ced pos. ( 1 ). Ecco dun- 
que, che impedisce l’esecuzione della sentenza, ed 
esime il debitore dall’arresto personale (a); e per 
questo lato ha il carattere di eccezione modificati- 
va. Piii: snerva l’azione, ed inabilita l'attore ad 
agire, al di là dei beni ceduti, fino a che dura 
lo stato bisognoso del cedente, ltem si unus , 
scrive TJ1 piano, ex litigatoribus bonis suis ce- 
dat , lulianus lib. IV. D. scribit, non esse co- 
gendum arbitrum senlentiam dicere , cum ne- 
que agere , ncque conveniri possit ( 3). E questa 
eccezione compete a lui, non solo in faccia a co- 
loro quibus cessit ; ma ancora in (àccia ad ogni 
altro , che poscia pretendesse di agirgli contro. 
Fabius et Cassius putabant , eum , qui bonis 
cessit , ne quidem ab aliis , quibas debet , posse 
conveniri (4). 

Nelle nostre leggi civili si parla della cessione 
dei beni volontaria e giudiziaria , e si danno le 
norme, onde conoscere quando essa competa, a fa- 
vor di chi possa essere ammessa , e quali siano 
gli effetti che produce (5). 

(i) Oldendorp. enchirid. Except. cession. bonor. 

(a) Art. 1224. 11 . civ. 

( 3 ) L. 17. princ. D. rie recepì, qui arhitr. recep. — 
[Ved. §. ult. Instit. de replicai. Ved. il cit. art. 1224. li. civ. 

(4) L. 4. §. 1. D. de cesa. bon. 

( 5 ) Art. 1218. e segg. 11 . civ. 

16 
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CAPITOLO QUARTO. 

I . : • • ' ' • • ■ • ' • 

Delle riconvenzioni. 

Art. 61. Il reo convenuto in giudizio 
può riconvenire Y attore per qualsivoglia 
causa, anche diversa da quella, che con- 
tro di lui si è introdotta; meno che non 
incontri ostacolo legale : 

• i.- Nella persona dell’attore, a cui la 

ficònvenzione è rivolta : 

I: 2. Nella persona del giudice, o nel 
tribunale, che dee conoscere e giudicare 
della riconvenzione. x 

ì r Kv X r ì • i * ' 

Art. 62. N011 vi è luogo a riconvenzione 
a proprio notile per l’attore, che agisce in 
giudizio in nome alieno, corte il tutore , il 
■ curatore, il procuratore, P aniministra- 
tòrfe, c simili. uHi1 ' 

Il socio, che sta in giudizio a nome 
comune della società, non può essere ri- 
convenuto, nè può riconvenire a nome suo 
proprio. 

Il garante è impedito ad agire, ricon- 
venendo colui che agisce in evizione. 
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Art, 65. Non è permesso di riuconvenirc 
innanzi al giudice, che si ritrova incom- 
petente, per incompetenza assolata, nella 
causa della riconvenzione. Ed è salva sem- 
pre la ricusa del giudice , che in questa 
>*. causa riesce sospetto. 

Art. 64 . Il giudice dato particolarmente 
a certe, e determinate cause, o a somme 
certe, e limitate , non può esser giudice in 
riconvenzione, quando con essa si sorpassi 
il confine delle sue attribuzioni: resta egli in 
tal caso competente nella causa primitiva, 
ed incompetente nella causa riconvenzio- 
nale. Che se la riconvenzione si ritrovi 
fondata sullo stesso titolo dell’ azione pri- 
mitiva , egli risulta incompetente nell’ una 
causa, e nell’ aitnr. 

Nelle cause di certa somma , nelle quali 
il giudice può decidere inappellabilmente 
fino ad una data quantità , il solo valore 
dell’azione primitiva, senza aggiugnervi 
quello della riconvenzione , determina , se 
la sentenza sia o no appellabile. 

Art. 65. Non si da riconvenzione sopra 
riconvenzione ; meno che non si tratti di 
riconvenire il reo per ragiono, ricavata 
dal titolo, che ha servito di base alla ri- 

♦ 


convenzione. 
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A ut. 66. Innanzi agli arbitri non vi è 
luogo a poter riconvenire. 

Art. 67. La riconvenzione giudiziale è 
un mezzo legittimo , con cui resta proro- 
gata di dritto la giurisdizione de’ giudici, 
e dei tribunali. 

Art. 68 La dimanda riconvenzionale può 
essere prodotta in prima istanza in qualun- 
que stato la causa si ritrovi. Essa non ha più 
luogo dopo la sentenza, al tempo della ese- 
cuzione; nè può prodursi in grado di appello. 

Art. 69. Se la riconvenzione si produce 
in prima istanza , pria che la causa sia 
• ycllo stato di essere decisa , essa può riu- 
nirsi alla causa primitiva; per modo che 
venga istruita e decisa simultaneamente, 
e con una sola sentenzi , che abbia due 
dispositivi, riguardanti ì.la causa princi- 
pale, 2. la causa in riconvenzione. 

L* istruzione della causa in riconvenzio- 
ne può essere diversa da quella della causa 
primitiva; restando i giudizii separati. 

Nei giudizii possessoriali 9 e nelle causo 
di spoglio, sia semplice , sia qualificato , 
non ha luogo la riconvenzione per oggetto 
diverso , se non dopo clic si son corrette 
le turbative, e 1’ attore è stato pienamente 
reintegralo nel possesso primiero. 
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Art. 70. L’attore primitivo contumace 
non impedisce, che il reo prosegua il giu- 
dizio, spignendo innanzi la causa princi- 
pale , e quella della riconvenzione. E se 
1’ attore del tutto desista, il reo ha il di- 
ritto di far camminare il giudizio ricon- 
venzionale, mettendosi silenzio all’azione 
primitiva contro di lui intentata. 

àut. 71. La perenzione d’ istanza del 
giudizio primitivo non porta seco quella 
del giudizio riconvenzionale; nondimeno, 
se il reo dopo ciò è moroso anche egli 
nell’ agire, non è impedito all’attore pri- 
. initivo il dimandare, che si dichiari pe- 
renta, se vi è luogo, eziandio 1’ istanza 
in riconvenzione. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO QUARTO. 

I dottori, che hanno scritto in materia , quasi 
tutti , chi piu chi meno, hanno versato sopra i se- 
guenti oggetti: 1 . sulla natura della riconvenzione, 
col disegno di conoscere in quali cause possa aver 
luogo: 2 . sul tempo in cui essa debba prodursi in 
giudizio: 3. su gli effetti legali, che vi produce. Or 
queste cose hanno guidato noi nel sistemare qui 
gli articoli dal n. 6i in avanti ; e con questo stesso 
ordine ci regolano nelle spiegazioni che andiamo a 
farne. 


SEZIONE 1. 

Delle cause , nelle quali può aver luogo la ri- 
convenzione. 

l. Papiniano inventore della teoria ammise la 
riconvenzione , ma nella stessa causa : in eodein 
negotio ; cioè come nota il Gotifredo, in eade/n 
lite , non diversa. E la ragione onde egli si mosse , 
obbligando 1’ attore a stare alla riconvenzione , è 
così espressa : Cuius enim in agendo observat ar- 
bitrium , e urti habere et conira se iudicem in 
eodem negotio non dedignetur (ì). 

* *• ■' 1 ■ ■ - ■ ■ ■ . -■■■■■ .i.i. — — ■ " % 

(i) L. 14 cod. de sent. et interi. 
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Ma Giustiniano che seguì la dottrina di questo 
grave giurisconsullo, ampliò la forza della riconven- 
zione, e la estese ad ogni qualunque causa , anche 
diversa da quella, in cui essa faceva parte. Si rileva 
ciò, per sentimento comune di tutti gli scrittori , 
dalla Novella 96 cap. a, dalla quale è trattai’ Au- 
tentica Et conseqaenter coti, de sent. et interi . 
ornn. iud. ; nei quali luoghi si fa eccezione al di- 
ritto di riconvenire soltanto, quando riuscisse sospet- 
ta la persona del giudice : e ben si comprende, che 
la sopezionc del giudice dee intendersi qui per causa 
diversa da quella già introdotta dall’attore; altri- 
menti non potrebbe concepirsi, come egli, dopo aver 
aditomi giudice, lo potesse allegare per sospetto (1). 
Conferì anche all’ ampliazione del diritto a ricon- 
venire il disposto nel gius canonico nel Cap. 1 e 
a de mut. petit, e nel Cap. 3 §. R&us quo'que de 
rescript, in 6 . Per lo che non si è poi dubitato 
mai più di questa teoria. 

Lo Specolatore Guglielmo Durando, che è alla 
testa di tutti , scrive così : Nane dicamus de 
quibus rebus , vel caitsis fieri potesl (reconventio). 
Et quidem de omnibus, exceptis criminalibus( 2). 

Ulrico Ubero definisce la riconvenzione: Reci- 
proca àctio , per quam reus actorem apud suum 


(1) Vedi l’IUigero lib. 17. cap. 18 not. 11. ai Donello. 
( - a) Spccuint. de recnn vciit. - §. a. 
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iudicem de alia causa convenire poteste cantra - 
hendi lites gratta ; e poi nella spiega che fa de 
alia causa , soggiugne : sine disti nctione , qua— 
lis sit actio , in rem aut in persunam , poenalis 
an rei persecutoria , bonae fidei , an stridi iu- 
r is ; non tamen , si cnminalis sit ; ec. (]). 

Ed'jil Perezio, con più chiarezza, c maggior pre- 
cisione : Ceterum , non est necesse ut negotium 
per reconvehtionem obiectum, oriatur ex eadem. 
causa , quae causavit convenlionem , nam etiam 
ex diversa ortum , suppeditat reconventioni 
materiam ; quod ius novissimum prabat in aut. 
Et consequenler , desumpta ex novella $ 6 , quae 
et in diversis negotiis adrnittcre videtur recon- 
venlionem , uti cammuniter est receplum , quod 
ipsum est cantra ius prius L. 14 cod. de serti, et 
interi. quae tantum videtur concedere reconven- 
ti o ne m in causa , dependente in negotio moto ex 
conventione (a). 

Consuona con questi autori il Voei, il Maranta, 
e con essi tutti gli altri ^rilevandosi per oggetto, 
e per fine principale della riconvenzione cosi am- 
pliala, il bene ed il commodo pubblico, che con- 
siste nell’ abbreviare, e nel troncar le liti: Finis 
reconventionis est bonum pubblicum , quod in eo 


(1) Huber ad pand. de quib. reh. ad eund. jud. eat. 

(2) Perez, ad cod. tit. de sent. et interi, n. 32. 
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consistiti quia litea simultaneo processu facilius 
absolvantur , minorique sumptu decurrant : tra- 
manda enim utraque causa successivi vicibus 
cup. i e a de mut. petit (1). 

Stando dunque noi a questi principii , c se- 
guendo Je dottrine degli esposti autori , abbiam 
detto nell’ art. 61 che il reo convenuto in giu- 
dizio può riconvenire V attore per qualsivoglia 
causa, anche diversa da quella che contro di 
lui si é introdotta. Non ci lia rimossi da questo 
senlimeuto l’autorità, per altro sempre rispetta- 
bile , del signor Toullier, il quale gagliardemente 
si oppone al sistema generale, e sostiene eserci- 
bile la riconvenzione" soltanto nel senso in cui fu 
da Papiniano inventata , ed ammessa ; in eodem 
negotio. Egli il signor Toullier segue in questo 
P antica giurisprudenza francese, nascente dall’ar- 
ticolo 106 della consuetudine di Parigi, riforma- 
la al i 58 o , nel quale articolo fu detto : La ri- 
convenzione non ha luogo , se non dipenda 
dall ’ azione , e che la dimanda di riconven- 
zione sia la risposta avverso V azione da pri- 
ma intentata. 0 , come esprime Loisel ( Lib. 5 
tit. 2 reg. 2 ), La riconvenzione non ha luogo 
se non nella stessa cosa , che forma V oggetto ‘ 
del piato. Ma mentre a questa giurisprudenza si 


( 1 ) Perez, dicto loc. n. a3. 
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aiiicne il signor Toullier, e protesta che le nuove 
]ej;"i hanno serbato silenzio intorno alla ricon- 
venzionc , egli non dissimula, che per riempiere 
questa lacuna furon fatte delle osseravzioni in Fran- 
cia sul progetto del Codice di procedura , e che 
quale osservazioni proponevano di ammettersi 
la riconvenzione in luti i casi nei qnali non 
sia dalla legge vietata , e come era ammessa 
dal nuovo diritto romano , e dal diritto cono - 
ìiico , cioè a dire come un mezzo da proroga- 
re la competenza di un tribunale , e di sotto- 
porne al suo giudizio tutte le contro-prete nzioni 
del reo , anche non connesse alla dimanda ori - 
ginaria , o principale (l). Queste osservazioni 
di cui parla il Toullier, sono quelle stesse, che noi 
sovente abbiam citato in questo trattato sotto la 
indicazione di Teoria delle azioni , eccezioni e 
giurisdizione , proposta dalla Corte di Cassa- 
zione la qual Teoria scritta a modo di progetto 
di legge, fu tradotta in italiano al i8oq, e stam- 
pata in Milano ; trovandosi anche essa trascrìtta 
a lettera nella raccolta del Syrei ( arino IX. pag. i 
e seg. ) ; ed in questo progetto nell’ articolo 14 5 , 
è espresso quello, che annuncia il signor Toullier. 

Or questa confessione del siguor Toullier , ed 
il fallo permanente della opinione, emessa da’ som- 


(1) Toullier tom. 7. n. 36o. 
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mi uomini, che furono gli autori del progetto, ci 
giustilica abbastanza nel sentimento in cui siam 
fermi , per sostenere intorno alla riconvenzione , 
non già la consuetudine di Parigi, ma il sistema 
generale di giurisprudenza ricevuto dappertutto. 
Anche gli autori del progetto in Francia si cre- 
dettero abilitati a rivenire sull’antica giurispru- 
denza , e correggerla , adattandosi a ciò, clic negli 
altri fori di Europa comunemente era osservato. 

52. Abbiamo soggiunto però nel detto articolo 61 
che si eccettuano dalla regola generale quelle cause, 
nelle quali per la riconvenzione si trova ostacolo, o 
nella persona dell’attore primitivo , che per circo- 
stanze particolari non si trovi alto ad esser ricon- 
venuto; o nella persona del giudice, che dee co- 
noscere della riconvenzione. 

In quanto all’attore primitivo, non è ricon- 
venibile a nome suo proprio, nò può riconvenire in 
giudizio a proprio nome colui, che agisce a nome 
alieno , come sarebbe il tutore, il curatore , il pro- 
curatore , 1’ amministratore ec. Bensì vi è luogo per 
lui a riconvenzione nel nome in cui agisce. La ra- 
gione ò detta dal Voet : Proinde, etsi tutor , cu- 
rator, procurator , administralor , aliique si- 
miles prò pupillis , ac aliis , quorum curant 
negotui , agentes , reconveniri quidem possi nt de 
eo , quod vicissim pupilli ac reliqui , pw qui-, 
bus in iudicio consistunt, reo convento ,dicun- < 
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tur debere ; non tamen de eo, ad quod dandum, 
fuciendum , praestandum, restituendum ipsi no- 
mine suo proprio , no/i </«a tutores , aut admi- 
nistratorcs obligali sunt ; ne , dum forte recon- 
ventionis me tu ipsam convenlionis litem inten- 
tare reformidant , ac differunt , commoda pu- 
pillorum , eorumve , quorum res gerunt, negle- 
cta depereant. Uti vice versa tales suo nomine 
proprio experiun tes , reconventionem pati non 
tenentur de eo , quod reo convento debitum ab 
his , quorum tutelam aut negotia tractant (1). 

Ed Ulrico Ubero: Sed actorem oportet esse qui 
suo nomine convenitur ; alieno nomine agentes , 
de propria causa reconveniri non possunt } ve- 
lati tutores , curatores , procuratores , actores 
universita/urn, et similes , nomine suorum pu- 
pillorum et mandantium agentes , de suis de- 
bitis eodem iudicio respondere non coguntur, ne 
causae eorum, quibuspraesunt retardentur. Sed 
cosdem prò suis pupillis et mandatoribus recon- 
ventionem suscipere cogi y res ipsa loquitur (a). 

Similmente non può esser riconvenuto, ne può 
riconvenire in giudizio a nome suo proprio il socio, 
che agisce a nome comune della società. Si senta 
lo stesso Voct, che così vi ragiona; Sed nec unus 


(1) Voet ad tit. de iudic. n. 81. 

(a) Ubero ad Ut. de quib. reb. ad eund. iud. n. 4. 
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ex sociis , communi aocietatis nomine actionern 
movens , reconventionem pali tenelur nomine 
eius, quod ipso privatim , non societatis in- 
tuita , reo debet, aut vice versa: tum quia nec 
compensationem in tali casu admilti censent, 
ut dicam tit. de compensat. tum, quia non 
ita singuli sodi, ufi qui de m haeredes singuli , 
secundum ante dieta, tanquam actores sepa- 
rati considerari possunt , nec prò sociorum nu- 
mero multiplicati censentur actores aut actio- 
nes , quando societatis nomine lis movetur ; sed 
magis una actio est universitatis sociorum , 
quemadmodum non multiplex, sed una tantum 
obligatio , et actio est , cum non res singulae, 
sed rerum universitas in conce ntionern deducla 
est l. Scire debemus 29. I. quod dicitur 86 D, 
de verb. obi. ; tum denique , quia universitati 
sociorum debiturn, non singulis, qua singulis, 
debitum est arg. I. sicut 7. 1 . D. quod cu- 

iusq. univers. nom: nec reus conventus tam cum 
actore , quam potius cum societate contraxisse vi- 
de tur j ac proinde alia qualitate reconveni retur 
actor, quam qua primitus coepit ex perire, agendo 
scilicet societatem ac socios coniunctim reprae- 
sentans , in conventione autem ex propria tan- 
tum persona privatim consideratus. Berlichius 
d. pari. 1 conclus. pract. 22. n. iò. ( 5 ) 

( 3 ) Voet dict. loc. 11. 82. 
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Il garante anche è impedito ad agire , ricon- 
venendo l’ attore in evizione; Similiter nec actor 
reconventionem putì tenetur ab eo , quem reus 
acl sui dpfensionetn vocavit , ut pula, si emptor , 
alias ve similis de re sibi vendila, aut aliis ex 
causis quaesita lilem patiens , autori denun- 
ciaverit , ut sibi adsistat , aut se defendat , ac 
ab ea celione , qua convenitur, praestet indem - 
nem. Cum enim actor in convenlione mil- 
ioni autori , se.d emptori , similibusque litem 
moverit , absurdum esset autorem nulla lite 
ab actore interpellatum reconventionem face re , 
quae utique praecedentem supponi t, ac requi- ' 
rii conventionem (1). 

E lo stesso scrittore s’ impegna poi a dimostra- 
re, perchè mai questa regola non valga, allorché 
si tratta di trovarsi convenuti in giudizio più coe- 
redi, a nome comune. Ecco come egli distende il 
dotto suo ragionamento, che certamente riesce qui 
opportuno, e giovevole; Non etiam irnpeditur unus 
ex pluribus reis, puta, coheredibus simili con- 
venlis , reconvenire actorem ex negotio , quod 
ipsi soli cum adoro intercessit , nec ei cum 
ceteris eiusdem litis consortibus commune est. 

Et vice versa , idem obtinet , si unus a plu- 
ribus coheredibus actione quadam hereditanct 


(i) Voct. loc. cit. n. 83. 


Digitized by Googl< 


□55 

convenlus , unum ex heredìbus alia ex causa 
vicissim debentem , mutua velit irnpetere con- 
venlione. Curn cairn nomina, et actiones ipso 
iure inter coheredes divisae sint , ac singuli 
separativi prò portione fiereditaria debeant,ipsis- 
re debeatur L. 2. §. ullim. L. 5 . L. 26. g. 
i 5 . D. Tamil. ercisc.\ consequens est , ut, etsi 
simul agant, aut conveniantur , per inde tamen 
consi derandi veniant, ac si singuli seorsim actio- 
nern intentassent , aut excepissent inlentatam ; 
tot denique videri debeant actiones motae , quot 
personae simul agunt , aut conveniuntur , sic 
ut et singuli heredes separatila prò sua quis- 
que parte agere, ac c onveniri quaeant. L. 1. 

36 . D. deposit. L. 1. cod. de except. (1). 

3 . Inquanto poi al giudice, che dee conosce- 
re e giudicare della riconvenzione , egli è sempre 
impedito, quando nell’ affare riconvcnzionale si ri- 
trovi la sua incompetenza assoluta, per ragione di 
materia ; come sarebbe , se innanzi ad un tribu- 
nale di commercio , che è giudice di eccezione , 
si volesse riconvenire 1’ attore per un affare pu- 
ramente civile : e nei tribunal civile si preten-* 
tiesse di affacciar la riconvenzione per causa pe- 
nale , ovvero per affare riguardante il contenzioso 
amministrativo : e se nelle G. Corti Criminali si 


(1) Voct loc. cit. n. 78. 
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tentasse di riconvenire per azioni civili. Il giudice, 
la cui giurisdizione vuol vedersi prorogala, biso- 
gna che abbia questa giurisdizione, altrimenti es- 
sendone egli assolutatnonie privo, per modo che 
nò anche sopra i suoi giudicabili può esercitar- 
la , inulil mente verrebbe ad essere invocato da al- 
tri , che a lui pretendono di sottomettersi. Sed nec 
apud omnem iudicern reconventio recte fit. Etsi 
enim nìhil intenti , utrurn iud;x ordinarius , 
an delegatus sii, aut etiarn certis tantum cau - 
sis iudicandis constitutus , quoties reconventio 
etiam ex tali causa fit , qua e eius potestati et 
cognitioni comrnissa est .... non tamen induf— 
gendum est , reconventionem fieri apud eos de 
causis tali bus , quae ne ex speciali quideoi ai- 
ri sdiciionis prorogati one possent per eos deter- 
minai : velati , si conventus apud indice m or- 
dinar ium de re non feudali , adversarium vel- 
let de re feudali reconvenire ; aut vice versa 
de re feudali apud iudicem feudalem impeti- 
tus, eundem de negotio, ad ordinari iudicis no - 
tionem pertinente tentaret vicissim interpel- 
lare (i). ' .. .. 

Ed il nystro Lionardo Riccio: Reconventio ces- 
sat etiam, quando causae natura repugnat , ut 
quia reconventio fiere t de specie causarurn pe— 

(») Voci dict. loc. n. 85. 
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nìtus separata ab illis, de quibus potest cogito - 
scere iudex conventionis. Exemplum, si coram 
indice causarum cnminalium jit reconventio 
de causa civili , pel coram iudice seculari Jit 
reconventio de causa spirituali, vel coram iu- 
dice meri , vel mixti imperli de causa liberali , 
de quibus causis non potest principaliter co- 
gnoscere , quia tunc reconventio in omnibus istis 
causis, et similibus, cessai, et locum non habet. 
Et ratio assignatur, quia dum iudex conven- 
tionis prò istis causis caret ornai iurisdictione 
in suos subditos , non potest illam iurisdi - 
ctionem , quam non habet in suos , extendere 
et prorogare in alias, non sibi subditos , et sic 
iurisdictio , quae non est apud iudicem , non 
potest prorogaci, curn non entis nullae sint qua - 
litates , ut late Maranla in part. 4- distinct 6 
n. 3 i et 33 (i). 

Risulta anche impedito a giudicar della ricon- 
venzione il giudice, che si scovra sospetto nella causa 
riconvenzionale. Giustiniano già previde questa so- 
spezione, e quindi nella citata Nov. 96 ammise la ri- 
cusa del giudice ; dicendo al proposito il Voet : 
Nisi cum ( iudicem ) in causa reconventionis 
possit suspectum arguere Nov. 96 cap. 2. (2) La 


(1) Riccio de reconvent. n. i 5 . 

(2) Voct dict. b. 78. 

17 
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sospezione qui va intesa, allorché dessa è attacata 
al merito, ed alla qualità della causa , e non già al 
rapporto delle persone dei litiganti. Onde oggi per 
le ricuse , additate nelle leggi della procedura ci- 
vile sotto 1’ art. 47° , ai numeri 3. 8. g. , può re- 
stare impedita la riconvenzione. Più : anche ora 
non può esservi luogo a riconvenzione, se la causa 
riconvenzionale venga a risvegliare un’idea di sospe- 
zione legittima nel tribunale , dove è portata , ai 
termini dell’’ art. l33 .deila legge organica (l). 

4- Il giudice poi dato particolarmente a certe , e 
determinate cause , o a somme certe , e definite , 
egualmente mette impedimento alla rieonvenzio-: 
ne , allorché con essa si eccedono queste somme , 
o si passa oltre alle cause determinate, che sono 
nelle sue attribuzioni. Egli è vero che : inter con- 
venienies , et de re malori apud magistrati 
municipales agetur ( 2 ): Ed altrove: Judex qui 
usque ad certam summam iudicare iussus est, 
etiam de re maiori iudicare potest , si inter 
litigato res conveniat (5). Ma queste regole non 
valgono, quando per uno statuto organico giudi- 
ziario la giurisdizione di alcuni giudici si ritrova 
limitata a somme certe , o determinata a cause 

(1) Vedi ciò che abbiamo detto di sopra sulla sospe- 
sone legittima nella spiegazione del Capitolo a, sezione 1. 

(a) Leg. a8 D. ad municip. 

(3) L. 74 §. iudex D. de iudic. 
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particolari , ad oggetto di facilitare il disbrigo de- 
gli affari , e rendere meno grave il peso delle liti. 
Allora si urterebbe contra il principio organico, 
e si sovvertirebbe il fine del legislatore , diretto 
al bene, ed al commodo pubblico. Si senta il Voet, 
il quale, incaricandosi appunto delle rapportate re- 
gole di diritto, ne fa eccezione, e scrive cosi: Nisi 
iudicibua delegatili causae minores demandatae 
fuerint , iustitiae promptius , Jaciliusque expe- 
diendi grafia, maioria quantitalia negotiis or- 
dinario iudici reservatis : tane enim , uti pro- 
rogati admiltenda non est , per rationes in 
tit. de iurisdictione n. 35 , ita nec reconventio- 
nem admitti , ex iisdem fundamentia verius 
est, quotiea praxis contraria non apparet (t). 

Per queste stesse ragioni dice il Touilier ; Se 
la riconvenzione è prodotta innanzi ad un tri- . 
lunule di commercio , e che il suo oggetto non 
sia delle attribuzioni di questo tribunale, sarà 
esso obbligato , anche di ufficio a dichiararsi in- 
competente , in quanto alla dimanda riconven- 
zionale .... Se la riconvenzione siasi pro- 
dotta innanzi ad un giudice di pace, in una 
istanza il di cui oggetto principale non ecce- 
da i limili della giurisdizione , mentre che 
V oggetto della riconvenzione sorpassa il valore 

( 1 ) Voet ad tit. de iudic. n. 85. 
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di 3 oo franchi, il giudice di pace si dichiarerà 
incompetente a giudicare la riconvenzione , e 
pronunzierà sulla dimanda primitiva ; a me- 
no che la riconvenzione non sia fondata nello 
stesso titolo dell' azione primitiva , nel qual 
caso il giudice di pace si dichiarerà incom- 
petente pel tutto (x). 

Questa limitativa, che in ultimo mette qui il 
Toullier, e che corrisponde a lettera con Part. 148 
n. 5 . del Progetto di Francia, poco innanzi da noi 
menzionato, ci hanno persuaso ad aggiugncre qui 
all’ articolo 64 il comma: Che se la riconvenzione 
si ritrovi fondata sullo stesso titolo dell’azione 
primitiva , egli ( il giudice ) risulta incompetente 
nell’ una causa , e nell’altra; cioè nella causa 
principale ed in quella della riconvenzione. Cer- 
tamente nel caso figurato si scinderebbe la con- 
tinenza della causa, se il giudice in parte si di- 
chiarasse competente , cd in parte no ; e si an- 
derebbe conira le regole stabilite per la connes- 
sione , cd individuila dei giudiziii. 

5. 1 giudici di certa somma sono alle volte abilitati 
a procedere inappellabilmente fino ad una data quan- 
tità , c da quella in sopra , salvo 1 ’ appello. Così 
accade presso di noi specialmente nei tribunali di 
commercio ( art. 66.1eg.organ. )j c nei nostri giudici 


(1) Toullier tom. 7 n. 417. 
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regii di circondario. Questi ultimi giudicano tutte 
le cause di azioni reali o personali, inappellabil- 
mente fino al valore di due. 20, ed appellabilmente 
fino al valore di due. 5 00. Piu: essi conoscono c 
giudicano inappellabilmente fino al vaiare di due. 20, 
ed appellabilmente, qualunque sia il valprc , molte 
altre cause particolarmente designate nella Legge or- 
ganica, sino al numero di 17 (1)* Avvenendo dun- 
que il caso, che nelle cause testò delle 1’ attore pri- 
mitivo presenti innanzi al regio giudice un* azione 
del valore di due. 20 , e che sia poi riconvenuto 
per un valore di due. 100 , la sentenza del regio 
giudice, contenendo entrambi i valori, verrebbe a sor- 
passare i due. 20 e sarebbe quistion di sapere, se essa 
fosse o no appellabile. Noi crediamo, che la sentenza 
allora debba essere inappellabile, adottando il ragio- 
namento , ebe nella specie si trova fallo dal signor 
Henriou; e quindi su questi principii abbiamo ag- 
giunto all’ art. 64 ciò che siegue. Nelle cause ili 
certa somma , nelle quali il giudioe può deci- 
dere inappellabilmente fino ad una data quan- 
tità , il solo valore dell 1 azione primitiva, senza 
aggiugnervi quello della riconvenzione , deter- 
mina , se la sentenza sia o no appellabile. Ecco 
intanto per esteso tutto il discorso del dotto au- 
tore che noi abbiamo seguilo, 

« I nostri tribunali civili , quelli di commei- 

(1) L. organ. 29 maggio 1817 art. 2122. 
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» ciò , c quelli di pace sono autorizzati a giudi- 
» car senza appello fino ad una certa somma. Que- 
» sta è di 5o franchi pei giudicati di pace. Una 
» parte citata innanzi ad un giudice di pace, per 
» pagamento della somma di 5o franchi, domanda 
» in linea di riconvenzione, che il suo avversario 
y> sia condannato a pagarle una somma eguale , o 
» maggiore. Il tribunale è legalmente giudice di 
» queste due dimande , e la legge 1’ autorizza a 
» decidere di entrambe ; ciò non si rivoca in dub- 
» bio. Ma giudicherà egli inappellabilmente o con 
> riserva di appello? 

» La dimanda originaria concerne una somma 
» minore di quella determinata dalla legge, per 
» giudicare inappellabilmente; ma riunita all’ al- 
» tra dimanda di riconvenzione , essa supera il 
» valore a tal uopo determinata , ed il giudice 
» decide con una sola e medesima sentenza. Se 
» questa è appellabile, pregiudica all* attore , per- 
» ciocché il sottopone ad un appello, da cui la legge 
» lo esentava; ma se è inappellabile, si dirà che 
» il giudice ha ecceduto , o che dovendo decider 
» di somme , le quali riunite superano i 5o fran- 
» chi , non poteva giudicare, se non con riserva 
* ed appello: ecco le ragioni del dubitare. 

w Questa difficoltà si risolve, applicando il prin— 

» cipio , che la riconvenzione agisce per mezzo 
» della prorogazione : che dessa è una proroga- 
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» zione legale, sottoposta alle medesime regole della 
» prorogazione volontaria. 

» Applicando questo principio alla -quistione 
» proposta, si ravvisa, che nell’istante in cui il 
» tribunale viene adito per la domanda origina- 
» ria, la legge lo costituisce tribunale inappel- 
» labile, poiché questa domanda concerne una 
» somma di 5o franchi. Quindi la domanda di 
» riconvenzione si è fatta dal reo innanzi ad un 
» giudice inappellabile, 

» Or qual’ è l’effelto della riconvenzione ? Quello 
» soltanto di prorogare la giurisdizione: ma pro- 
» rogar un’autorità non vuol dire snaturarla, bensì 
» semplicemente estenderla oltre i suoi limiti na- 
» turali. Eccetto dunque tale ampliazione , la giu- 
» risdizione prorogata resta , dopo la prorogazio- 
» ne , com’ era prima : e se dessa è l’inappellabile, 
» conserva questa prerogativa ; altrimenti i pri- 
» vati potrebbero distruggere 1* opera della leg- 
» ge , e farsi gioco scandalosamente dell’ ordine 
» delle giurisdizioni. In fatti il reo, che può sempre 
» formare una domanda di riconvenzione, desi- 
» sterne, e poscia ricominciarla , potrebbe alter- 
» nativamente togliere, e restituire ai suoi giu- 
» dici il dritto eminente di giudicare inappella- 
» bil mente. E si vedrebbe una cosa anche più 
» strana , cioè nell’ istcssa causa sentenze appel- 
li labili , ed inappellabili ; c ciò avverrebbe scm- 
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» pre che la domanda di liconvenzione venisse 
» formala dopo una semenza interlocutòria; que- 
» sta sentenza sarebbe inappellabile, e la parte 
y> condannata potrebbe appellare dalla sentenza 
» (I iliìmli va ». (i) 

<ì. Non può darsi poi riconvenzione sopra ricon- 
venzione. De celerò , illum qui mutua actione 
reconventus est ì non posse rursus adversarium 
iterata infestare reconvenlione , rationi con- 
veniens est ; ne alioquin in infinitum prope , 
tentati s, ac reciprocatis re conventi onum vicibus y 
lites immortales redderenlur, aut saltem varia 
illa litium multiplicatio inter eosdem , eodem 
in iudicio . confusionem parerei , summamque 
litium finiendarum difficultatem. Il Voet (2). Ep 
in ciò si conviene senza veruna difficoltà da tutti 
gli autori ( 3 ). 

7. Innanzi agli arbitri non vi può esser ricon- 
venzione , da che 1’ arbitro si elige di coroun con- 
senso. Ora tutta la ragione, che mosse Papiniano 
nell* inventare la riconvenzione , fu principalmente 
nel fatto dell’attore, il quale è solo a scegliere il 
giudice; e quindi dee supportare , che il giudice 

(1) Henrion loc. cit. cap. Vili. 

(a) Voet. de iudic. n. 89. 

(3) Hnber ad tit. de quib. rcb. ad eund. iud. n. 4. Mo- 
scatello glos. Auctorem part. 3 . n. 26. Riccio de re con- 
vent. n. 26. 


Digitized by Google 



aG5 


da lui eletto, i>ia anche giudice conilo di lui. Cuius 
enirn in agendo observat arbitriurn , eurn ha- 
bere , et cantra se iudicem in eodem negolio non 
dedignetur ( 1 ). Sicché, mancando nella scella 
degli arbitri la circostanza, che il solo attore sia in 
mossa, uopo è che si astenga il reo dal poter ricon- 
venire. Ecco come ne scrive il Marania : Recando 
principaliter quaero , an coram arbitro habeat 
locum reconvenlio. Die quod communi s conclusio 
est , quod non : quia ex quo eligitur de consensu 
utriusque partis , cessai coram co ratio dictae 
legis Papinianus ( 2 ). 

8. Finalmente innanzi al giudice ed al tribu- 
nale in prima istanza può esser prodotta la ricon- 
venzione in qualunque slato si trovi la causa ; ma 
dopo la sentenza al tempo della esecuzione, cd in 
appello essa non è più ammissibile. yJnle senten- 
tiam, scrivono tutti gli autori. E la ragione è della 
dall’ Ubero. Porro exinde , quod reconvenlio est 
actio reciproca , sequitur , reconventioni non esse 
locum in executione (3). 

In grado di appello poi egualmente non è per- 
messo di riconvenire: Quod iudex in appellatone 
de eo tantum cognoscere debeat ac definire , u- 

(1) L. 14. Cod. de seni, et interi. 

(a) Marant. distiuct. 6 n. 20 vedi il Muscatello Glos. 
Actorem pari. 3 n. 5 . 

( 3 ) Ubcr acl iit. de quid. rei. ad eund. jud. n. 3 . 
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trum a indice inferiore recte un perperam in- 
dicatimi sii; atque adeo officiumeius haucLqua- 
quam se se possit extendere ad ea , de quibus 
in prima lite , ncque cognitio interposita , neque 
sentendo lata est. Confirma tque hanc sententiam 
Papinianus ac Ulpianus , dum aiunt , illuni 
qui provocationis interpositae grada Romani 
venit , non adigendum , ut aliam illic litem ex- 
cipiet,sed ius revocandi domum habere; ratione 
addita , quoniam ob aliam causam eo venerai 
vel evocatus erat, L. a $ 3. D. de iud. E. i3 D. 
quibus ex caus. in poss. eat. Il Voet ( 1 ). Ed il 
Maranta: Minime potest habere locum ( recon- 
ventio ), quia iudex secundarurn causarum cen- 
setur incompete ns quo ad primam causam quae 
don est sibi devoluta , parte invila ; ut tenet 
Baltus ( 2 ). 

E Lionardo Riccio nc assegna due ragioni ; la 
seconda delle quali è tratta da una teorica di Bar- 
tolo, ed è potentissima. Et prima rado assigna- 
tur , quia iudex appellationis habet iurisdiclio- 
nem per devolutionem eira ea, quae in prima 
instantia verluntur tantum , et non super aliis ; 
et sic iudex appellationis non cognoscit extra 
deducia in prima instanti a. A Itera ratioetverior 

(1) Voet loc. cit. n. 80. 

(a) Maranta loc. cit. n. a 5 . 
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assignalur secundurn Bartòlum , quia quando 
aliquis appellai , non sua sponte dicilur agere 
corarn indice appellationis , et dictum iudicem 
non sponte dicilur sibi eligere , sed coacte,ut 
relevetur a gravamine sibi a indice illato 4 Narri 
ubicumque coacte quis agi t, cessai reco nvenlio, 
ut omnes doctores communite r ex Speculai, in 
tit. de reconvent ( 1 ). 

Adunque in prima istanza solamente può aver 
luogo la riconvenzione, ed ivi può essere ammessa 
in qualunque stato la causa si ritrovi , come ab- 
bia m detto nell* articolo 68. Veramente questa 
latitudine non viene qui dalla legge, la quale anzi 
serba silenzio su di ciò : ut non distinguatur in 
legibus quo tempore sit instituenda ; 1’ Ubero (a). 
Ed essendo cosi , a rigore di diritto', dopo la con- 
tcstazion della lite dovrebbe essere impedita la 
riconvenzione. E fa molta autorità la definizione 
del Fabro, che ritiene in massima: post litem 
vere aut fide contestatam reconventio non est ad~ 
mittenda (5). La riconvenzione a buon conto è una 
novella azione vicendevolmente proposta — mutua 
actio — mutua petitìo : Ed è cosa sicura che la sede 
propria nei giudizii di tutte le azioni non sia mai 
post conleslatum in causa. 

( 1 ) Riccio loc. cit. n. 3j. 

(v) Hnber. ad tit. de quib. reb. n. 5. 

(3) Fab. ad Cod. defin. 25 de judis. 
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In fatti alcuni dei dottori antichi , che cam- 
minavano con più severità nell’ ordine dei giudizii, 
questa teoria sostennero. Accursio, Azone, e Baldo, 
sulB autentica Et consequenter , che cita e segue 
ancora il Malici (1) , non ammettevano la ricon- 
venzione se non ante , pel paulo post lite ni con - 
testalarn. Ed altri sostennero clic almeno per que- 
sto tempo si dovea trovar fatta una protesta riser- 
vati va per parte del reo, che lo abilitasse a pro- 
durre la riconvenzione anche dopo. Ma bisogna 
confessare che trionfo poi nel foro la teorica di 
Bartolo , sulla detta autentica, c la dottrina fissala 
dal celebre Specolatore Guglielmo Durando. Disse 
Bartolo clic bisognava distinguere tra i due erteti i 
che la riconvenzione produce nei giudizii. Essa 
porta: 1 . La prorogazione della giurisdizione nella 
persona del giudice clic va a conoscerne: 2. la riu- 
nione dei giudizii dell’azion primitiva, c delPaziotf 
riconvenzionale. Prodotta dunque ante litis contc- 
stantionem pel paulo post, essa è mezzo efficace a 
dare entrambi gli effetti succennati, e prodotta poi 
in tempo posteriore, essa ne da uno solamente, cioè 
la prorogazion della giurisdizione. Ed il Durando 
a cui più arrise l’ opinione del Bartolo ragionò 
a disteso nella materia , e scrisse così : Sequitur 
videro quando sit reconventio faci enda? Et di. 1 1 

( 1 ) Matth. di sp. 3 de indie, th. u'S. 
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quod generaliter potest fieri antequam in peti - 
tione cictor sit liiem contestatili , postea vero 
nunquam , nisi libcllus reconventionis sit an- 
tea porrectus , vel nisi protestatili fuerit de re- 
conventione facienda , extr- de mut. pet. per to- 
tani. Cod. de seni, et interloc. omn. iud. Auth . 
et consequenter. Sed omissis opinionibus , dico 
quod scmper ante litis contestationem , et etiam 
post , eodem durante iudicio , idest instanlia 
iudiciiyScilicet quousque conclusum sit in causa, 
quia cum ncgotium discutitur , tantum dicitur 
iudicium , ut extra de verb. sign. Forus , potest 
fieri reconventio, etiam nulla protestatione prae- 
missa super hoc ante litis contestationem , et 
.hoc tam coram ordinario , quam delegato . . . 
......... et quod post liiem contestatam fieri 

possit , habetur extr. de mut. pet. cap. 1 , ibi , 
responsione facta ec: quia per responsionemfit 
litis contestatio , extr. de Ut. contest. cap. urne, 
et in hoc videtur Innocentium declinare in prae- 
dict. cap. 1 de mut. petit. (1). 

La dottrina del Bartolo e del Durando e stala 
poi seguita da tulli gli autori , senza contraddi- 
zione alcuna ; (2) restando però sempre ferma la 

(1) Speculat. de reconvent. § sequitur videre. 

(2) Ved. Carievai. de reconvent. n. 4.- Voet ad tit. de 
iudic, n. 86 - Hnber. ad lit. de quib. reb. ad eund. iud. 
cat. n. 5 . — Muscatell. Gloss, Actorcm u. 8. 9. Riccio de 
reconvent. n. 3 p 
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massima che allora la riconvenzione conserva il suo 
vero c legale carattere , quando è prodotta pri- 
ma della contestazion della lite: Nam veruni est , 
il nostro Maranla, quoti potest fieri post litem 
contestatemi et in quacumque parte iudicii, ta~ 
men tunc non dicitur vera reconventio , quia 
non ambulai pari passa, nec per eam retar - 
datar causa conventionis ( 1 ). 

sezione 2 . 

Della prurogazion della giurisdizione , che si 
opera per mezzo della riconvenzione. 

Il primo effetto che opera in giudizio la ricon- 
venzione , a sentimento di tutti gli autori , è ap- 
punto la prorogazion della giurisdizione del giu- 
dice , o del tribunale , in cui è prodotta. Non 
può mettersi in dubbio, che la riconvenzione giu- 
diziale sia un mezzo legittimo con cui resta pro- 
rogata la giurisdizione dei giudici e dei tribunali, 
e viene a stabilirsi straordinariamente la compe- 
tenza del foro che dalla giurisdizione è animata. 

I dottori ne parlano sotto il titolo de iudiciis in 
occasione di indagare sulla competenza , e sotto il 
titolo de quibus rebus ad eundem iudicem eatur 

(*) Marant. de reconyent, u. 5. 
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dove nota il Golifrcdo: de reconvenlione et de mu- 
tuis petitionibus. E la teoria è magistramente svi- 
luppala dal Donello. La giurisdizione dei magistrati, 
ei dice, nasce ordinariamente da tre principii , ex 
domicilio, ex re sita, ex re gesta-, ma può nascere 
ancora straordinariamente ex iudicio coepto: Quod 
si iudicio agi cum aliquo coeperit , hic nova 
causa iurisdictionis subeundae nascitur, et ea 
quam quartarn inter superiores quatuor initio 
posuimus , iu dicium coeptum videlicet , cuius 
potestas ea est, ut litigalores in eodem iudicio 
retineat , eodem loco, et apud eundem iudi~ 
cem. E poi numerando gli effetti , e la forza iu~ 
dicii accepti soggiugne: terlio vis iudicii acce- 
pti , et praecipue animadvertenda, ad acto- 
rem proprie pertinet , qua fìt ut iudicio acce - 
pio subjiciatur acta mutuae petitioni rei in eo 
loco , in quo actor litem movit, quamvis prius 
ibi iudicium pati non cogeretur (1). E qui al- 
lude la definizione data dal giureconsulto Paolo 
nella L. 22 D. de iudic. ; Qui non cogitar in 
alio loco iudicium pati , si ipse ibi agat , cogi- 
tar excipere actiones , et ad eundem iudicem 
mitti. 

Il Voet al titolo de iudiciis nelle Pandclte , 
andando in traccia della competenza del foro che 

(1) Donell. de iur. eivil. Lib. 17. c. 18. §. 1. et IX. 
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dalia giurisdizione è sempre guidala , scrive così: 
multis vero modis reus forum competens sor — 
ti tur : pula ratione delieti , contractus proro— 
gationis , rei sitae , reconventionis , continen— 
iiae causae , originis , domicilii , et privilegii. 
E parlando particolarmente della riconvenzione 
soggi ugue : reconvcntio insuper seu mutua pe- 
lili o , qua reus vicissim quid ab actore petit 
ex cadem ,vel diversa causa forum competens 
k ejfici t ( J ). 

Ed Ulrico Ubero al titolo del digesto de quib. 
reb. ad eund. iudic. ealur sulla quistione di 
sapere , quando forum incompetens Jit compe- 
tens , mette in primo luogo il caso della ricon- 
venzione giudiziale .• Agendum enim de recon- 
ventione, de connexione rerum, diversitale iu- 
risdictionum et si quae res illue prete rea spe - 
ctant. Primo per reconvenlionern Jit, ut lìgan- 
tur diversis iurisdictionibus subiecti , ab eo- 
dem iudice tractentur , eoque nuno instiluto 
nìhil est frequentius in omnibus foris Euro - 
pae (2). 

Ora la giurisdizione qui per effetto della ri- 
convenzione resta prorogata ministerio iuris , e 
non già per consenso delle parli ; da che quan- 


(1) Voct ad tit. D. de iudic. n. 66 et 78. 

(2) Huber. ad tit. D. de quib. rcb. n. 1. 
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tùnque il reo dì sua volontà scelga il foro adito 
dall’ attore , 1* attore però non può declinarlo, ed 
è costretto a starci, anche contro sua voglia. Quae- 
dam est prorogatio necessaria , quae fit can- 
tra invitum ex necessitate legis ; prout est illa 
quae fit per reconvenlionem , et ista potest fieri ; 
nam reconventio inducit quamdam necessitatela 
reconvento , ut responcleat coram iudice non 
suo : et sic reconventus prorogat iurisdictionem 
non sponte , sed ex necessitate ; Roberto Ma- 
ranta (1). Risulta dunque nella specie una pro- 
rogazion di giurisdizione, che da alcuni dottori è 
diramata prorogazione legale , da altri necessaria. 
Ed è perciò, che noi nel concepire qui l’articolo 61 
abbiam detto: La riconvenzion giudiziale è un 
mezzo legittimo , con cui resta prorogata di 
dritto la giurisdizione dei giudici , e dei Tri- 
bunali, 

sessione 5. 

Degli altri effetti, che la riconvenzione produca 
in giudizio. 

1. Se la dimanda riconvenzionale si produce in 
giudizio pria , che la causa principale sia nello 


( 1 ) Maranta de rcconvent. n. 3o; 
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stato di esser decisa, essa può riunirsi alla causa 
principale , e venir istruita e decisa simultanea- 
mente. Questo è il secondo effetto della riconven- 
zione , quando vien proposta a tempo proprio. Il 
tutto è spiegato dal Perezio: Finis reconveniio- 
nis est bonum publicum, quod in eo , consistit , 
quod lites simultaneo processa facilius absol- 
vantur , minorique sumptu decurranl : tractan- 
da eniin utraque causa successivis vicibus , 
cap. iXexlr. de mut. petit. Ila ut deliberatione 
habita ,fiat primo lilis contestatio super libello 
actoris , atque de utroque , ubi iudex piene co - 
gnoverit , utramque causam simul una pronti n * 
ciatione definiet ; hoc est , uno eodemque con- 
textu et die : quamvis alioqui sit duplex sen- 
tentia , quondoquidem ad duas causas rejera- 
tur (i). Ma si avverta la circostanza notata qui 
dal Perezio , cioè che vi è luogo alla decisione 
simultanea delle due cause, ubi iudex piene eo- 
gnoverit : bisogna dunque che la causa della ri- 
convenzione sia egualmente liquida, e possa ritro- 
varsi compiutamente istruita al tempo della deci- 
sione , insieme con la causa primitiva; altrimenti 
non è obbligato il giudice a riunire in una sola 
sentenza entrambi gli oggetti. Si conculcherebbe 
allora Pordine dei giudizii a danno della giusti- 


( 1 ) Perez, ad tit. cod. de sent^'et interi, n. a3. 
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zia, die senna precipitare atti , c senza restare oscu- 
rità alcuna, o dubbiezza nella procedura , ad oc- 
chi ben veggenti dee essere somministrata. E que- 
sta è la ragione, per cui noi qui nell* art. 69 ab- 
biami detto, che la riconvenzione nel caso figurato 
può riunirsi alla causa principale , ed esser de- 
cisa simultaneamente. Il giudice potrà farlo ; ma 
non dovrà farlo per necessità. 

Istud tamen , quocl dicilur de una senten- 
zia , limita procedere quando utraque causa 
parìtur liqueret : secus autern , si prius liquet 
de una , quam de alia : quia iuclex potest pro- 
nunciare sulum de ea causa , de qua liquet , 
et super sede re in alia (1). 

Vi fu qualche dottore antico che portò opinione 
decisamente contraria, credendo, che la riconven- 
zione fra gli altri effetti che produce , fosse ancora 
causarum adacquatila , quoniam facil dispa- 
res causas eadem forma tractari (2). Questo è 
vero , ma non assolutamente , c senza eccezióne; 
perchè vi possono essere degli impedimenti lega- 
li, che si frappongano, per distoglierlo, e non farlo 
accadere. Si senta per tutti il Voel : In quibus 
autern casibus /tic reconventionis effectus est , 
ut pari passa , unoque tempore , et eadem sen - 
lentia conce nlionis , et reconventionis iudicium 

(1) Marant. loc. cit. n. 11. 

(2) Carlevalio dit. loc. n. 3 . 

* 
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jiniai.Hr ; quandoque tarma ob quasdam circum- 
stnniias acciderc poteste ut indici a officio con- 
venti onis causa separetur a causa reconven- 
tionis ; et alterutra sola , sine altera termine- 
tur 5 pula si indici ptius cvidenter liqueal de 
una causa , cum altera illiquida prorsus es- 
set , multi sque ambagi bus , ac ambiguitatibus 
tpiamnum involuta. Ut, et si reconveniens ni- 
hil deinceps urge a t , aut producati Aul si de- 
moni post li lem contestatimi reconventio fa- 
ceta sit (1). 

Tulle queste cose ci hanno persnaso ad aggi ti- 
gnerò, per maggior chiarezza un comma all’ art. 69, 
dicendo . che V istruzion della causa in circon- 
venzione può esser diversa da quella della causà 
primitiva, restando i giudi zii separati. 

2. Se r attore nel giudizio primitivo c contuma- 
ce, il reo non c impedito a proseguire innanzi il 
giudizio, così nella causa principale, come in quella 
della riconvenzione: c se l’attore del tutto desi- 
sta, il reo è nel diritto di far camminare innanzi 
il solo giudizio riconvenzionalc, mettendosi intanto 
silenzio all’azione primitiva contro di lui intentata. 
Tutto ciò abbiam detta nell’articolo 70; c nasce 
dalle teorie ritenute in' materia dai scrittori, che 
spesso abbiamo qui rapportali. Quin etiani, c il 

(1) Voct. dict. loco n- 80. Vedi il Perczio ad lit. de 
paci, et interi. 11. 28. 


Digitized by G oogle 



277 

Voet che scrive x adversus eum ( aclorein ) non 
respondentem in reco rive ntiorib , ut contumace m, 
reus causarti, tum conventionis , tum reconven- 
tionis urgere potest : neque cairn adori libe rum 
est , liti a se inchoatae renunciare , ut recon- 
ventionis iudiciurn deeli net, et si maxime a sua 
j/etitione in universum desistat, muluae t amen 
petitionis in uitu apud eundern iudicem tene - 
re tur litigare , quasi praeventus (1). 

Ed il lliccio il quale cita e raccoglie le auto- 
rità del Maranla , del Muscaiello , del Carlcvalio, 
dello Speculatore a di altri , scrive così : Recon - 
venlus actor , si responde re noluerit, e ani pa- 
tietur poenam , ut illi denegelur audientia in 
iudicio conventionis', imo si fraudulenter desistat 
a lite mota , vel renunciet liti , adhuc potest 
reconveniri coram eodern indice, et poter it quo- 
que reus causarn reconventionis incipere et pro- 

sequi Itcm , sicut reo , si oblato 

libello reconventionis , postea non curat prò - 
sequi, facta eliam litis conlestatione in libello 
actoris ; eodern modo , si actor fece rit reurn ci- 
tare et ultra non prosequitur , poteri t tarnen 
reus causarn reconventionis incipere ac prose- 
gui, Muscatellus Glos. actorem n. 1 8 ex Meno- 
eh io de arbitr. iud. quaest: 44 n. 5 , et ex Spe - 


(1) Voci. loc. cit. n. 78. 
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oliatore in <J. videndum , et ibi ea ratio assi - 
gnatur,quia quoad prosecutio/iem pari iure cen- 
setur conventio et reconventio , ab privilegi uni 
causa rum , ne ad impana iudicentur. (1) 

5 . Finalmente abbiam dello nell’ arlicolo 71 , 
che la perenzione di istanza nel giudizio priruilivo 
non porla seco quella nel giudizio riconvenziona- 
le ; ma che il reo non debba dopo ciò esser mo- 
roso, altrimenti può l’attore primitivo far dichia- 
rare perenta se vi è luogo anche l’istanza ricon- 
venzionale.Questccose sono uua conseguenza di ciò 
che testé abbiam rapportato sulle autorità del Voet, 
e degli additali scrittori. L’ attore può esser con- 
tumace , può desisterete può anche starsene in 
silenzio per tanto tempo, quanto basta a far di- 
chiarare perenta l’ istanza da lui introdotta. Ac- 
cadendo dunque che abbia luogo la perenzione 
contro di lui, ai termini dell’ art. 492 proc. C., ed 
essendo questa dichiarata a petizione del reo con- 
venuto, il reo non è impedito a proseguire il giu- 
dizio riconvcnzionalc. Noi non abbiam seguita la 
teoria dei Muscatello, il quale scrisse, Perempla 
instantia in causa conventi onis , censetur eti am 
perempta in causa reconventionis (3). Le istanze 
qui son due, con le quali si spingono due giudizii 
diversi , che se si riuniscono , non però si con- 
fi) Riccio de reconvcnt. n. 24 e 33 , 

(a) Muscatello Gloss' Actorem pari. 3 . n. 18. 
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fondono , mentre la riunione è un benefizio che 
si accorda all’atto della riconvenzione, il quale be- 
nefizio non può distruggere i giudizii,e sempre dee 
intendersi nel senso, che giovi e non nuoccia a co- 
lui al cui favore si è introdotto. Questa è l’indole di 
tutti i beneficii, che non si ritorcono giammai a dan- 
no del beneficato. Se il reo nel caso della perenzione 
della istanza dell’ attore dovesse ricadere anche egli 
in perenzione, per l’oggetto per cui ha riconve- 
nuto, risentirehhe danno, non solo dal fatto del- 
1 ' attore , ma dal fatto della legge, che permette 
l’unione dei giudizii, con l’oggetto di giovare a lui. 

Se non che , può anche accadere , che la causa 
della riconvenzione per i motivi di sopra esposti - 
resti in un giudizio diviso e separato dalla causa 
primitiva ,* ed allora sarebbe una cosa bene as- 
surda il pretendere , che la perenzione dell'’ istanza 
nella causa primitiva traesse seco anche quella della 
causa riconvenzionale. 

Quello però, che vale per lo reo contra fattore , 
dee valere ancora per 1 ’ attore contra il reo , ne 
ad impari a indice tur: per lo che, se il reo dopo 
perenta l’inslanza dell’attore, ha la sventura di ca- 
dere anche egli in prenzione , ai termini del cit. 
art. 492, sarà suo danno, e non potrà impedire, 
che l’attore si faccia innanzi a dimandare, ed ot- 
tenere anche egli, se vi è luogo , la perenzione 
nella causa riconvenzionale. 

/ Fine della seconda parte. 
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Il Trattalo delle azioni , e delle eccezioni, che finora 
si è esposto , riguarda direttamente i Tribunati , e le 
Gian Corti Civili , dove si procede con figura di giu- 
dizio , si esaminano le cause nel fatto , e nel diritto , 
e si giudica nell’ interesse dei privati. Per la Corte Su- 
prema di Giustizia questo trattato non va scritto diretta- 
mente. In essa non vi sono giudizii a trattare , non si 
deducono azioni , nè si oppongono eccezioni , ma si 
producono soltanto mezzi di annullamento per via di 
ricorso , con i quali mezzi si denunciano le sentenze , 
e le decisioni, ad oggetto di farle annullare per motivi 
di violazione , o di falsa applicazione delle leggi, e dei 
Reali decreti. Necessita dunque per la Corte Suprema 
di sapere , e conoscer bene, come cotesti mezzi debbano 
venir congegnati , e disposti , per essere legali , e per 
servir bene all oggetto a cui sono destinati. In essi deb- 
bono mettersi in risalto le pure , e semplici quistioni di 
diritto , spogliate da ogni controversia di fatto , del quale 
la Corte Suprema, per sua istituzione, non può nè dee 
occuparsi ; cd allora solamente del fatto può farsi pa- 
rola , quando sì scovra, che non siasi esso ritenuto fe- 
delmente nella sua integrità naturale dai giudici del me- 
rito , e possa dirsi che lo abbiano viziato , o stravolto. 

Ciò posto, é sembralo qui all autore del trattato, essere 
cosa non oziosa , nè fuori dì proposito , anzi opportu- 
na, ed utile, il mettere in continuazione dell opera , o 
quasi per appendice , un Discorso da lui pronunziato 
nel mese di gennajo t83t in esecuzione i delle note mi- 
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nisteriali; nel quale discorso si veggono trattati due ar- 
gomenti ; cioè : 1. Quali siano mai le mere quistioni «li 
latto al senso della legge , che sfuggono perfettamente la 
censura della Corte Suprema? 2. Quando , c come la 
Corte Suprema, anchè nelle cause di mero fatto possa 
esercitare i suoi poteri sulle sentenze'e sulle decisioni ? 

Le nozioni di diritto , che in tal discorso su gC in- 
dicati oggetti si espongono in una materia bastantemente 
dubbia , ed intrigata , fanno sperare , che quest' appen- 
dice , insieme con V opera precedente non riesca dispia- 
cevole , ed abbia la sorte di venir bene accolta dal pub- 
blico , giusto, ed equo estimatore delle cose. 
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PRONUNZIATO DALL’AVVOCATO GENERALE 

F R A NCESC ANTON IO ROBERTI 


Nel dì 7 Gennajo i85i 

IN OCCASIONE DSL RI APRI MENTO 

DELLA CORTE SUPREMA DI GIUSTIZIA 
IN NATOLI. 


Signori 

A . 

-ili cominciare «lei novello anno i83i questa Corte 
Suprema di giustizia riprende già 1’ esercizio delle nobili, 
e sublimi sue funzioni. Posta essa nel mezzo dell’alto 
potere del Sovrano , clic delta le leggi , c ne commette 
l’ esecuzione ai Magistrati , e tutto quanto è il ceto della 
Magistratura ordinaria, dove adattandosi la legge ai fatti, 
si conosce , c si decide delle cause nell’ interesse dei pri- 
vati , spiega le alle sue attribuzioni , conoscendo non già 
delle cause stesse , ma si bene delle sentenze e delle 
decisioni, clic le riguardano; a sol fine di vedere se il 
rito giudiziario sia stato forse offeso nelle sue parli es- 
senziali , o se siasi per avventura manifestamente con- 
travvenuto al testo delle leggi , c dei Reali decreti. Que- 
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sta nobile istituzione della Corto Suprema , che la sa - t 
pienza del nostro Augusto Legislatore pose in piede , non 
la più desiderare ciò che nell’antico foro da molti si so- 
spirava : e riempie perfettamente il voto , che nella 
preesistente legislazione romana e patria era stato già rav- 
visato. Anche allora spesso si infrangevano le sacre regole 
del rito giudiziario, e si violavano le leggi, e le Sovrane 
determinazioni \ ed i giudicati , che di ciò peccavano , 
erano riputati nulli ; onde la classica legge Prolatam 
Cod. da sent. et interloc. orna, iud.; ed i titoli del Di- 
gesto e del Codice Giustinianeo; Quae sente nt. sin. appell. 
rescind. Quando provoc . non est neces. Ma chi conosceva 
poi , e giudicava di coteste nullità ? Allorché esse crau 
fuse negli appellile nei gravami , potea vederle impar- 
zialmente il giudice superiore ; ma quando esse erano 
prodotte innanzi al Magistrato stesso che le avea causate, 
facea bisogno di ritrovarsi in costui una singolare robu- 
stezza di animo , ed un zelo straordinario per la giusti- 
zia , onde non farsi egli dominare dal suo amor proprio, 
che dovea sempre strascinarlo al primo sentimento da lui 
emesso. Cose tutte prevedute già , ed avvertite dai Dot- 
tori del tempo di gran polso. Se non che tutto ciò era 
allora sul conto solamente dei privati che litigavano j 
mentre la legge guardata nel suo particolare interesse, non 
avea iu quel tempo protettore , nè mano alcuna , che 
si rendesse vendicatrice dei torti a lei impunemente già 
fatti. 

A tutto intanto venne a riparare la sublime istituzione 
della Corte Suprema , della quale c detto ; che giudi- 
cherà non dell'interesse dei privati, ma di quello della. 
^ c SH e > ed in conseguenza non conoscerà del merito delle 
cause , ma delie decisioni, e delle sentenze delle G. Gorti 
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Civili , e dei lYihunali , col solo oggetto se siano, o no 
conformi alla legge ( 1 ). 

Ora innanzi a questa Corte Suprema cosi degnamente 
costituita siam Noi al presente destinati a tenere un ra- 
gionamento, per onorevole cortmessione avutane dal Pro- 
curator Generale , che tanto degnamente qui siede , ed 
in discarico di ciò che impone, non meno il regolamento 
d’ordine in vigore, che la circolare di S. E. il Ministro 
di G. e G. del dì i5 Novembre ultimo. 

Doppio è l’ oggetto , che qui a noi si offre , come ben 
Voi tutti conoscete. Siàin Noi chiamati a trattare del modo, 
come questa Corte Suprema siasi condotta nel pronun- 
ciare i suoi arresti ; e dovremmo anche notare gli abusi, 
quando però ve ne fossero invalsi ; non che far delle 
requisizioni nel caso di bisogno , per i provvedimenti ne- 
cessarii , onde mettersi le cose in perfetta regola. Dobbia- 
mo poi rivolgerci ai professori legali , che qui sono ad- 
detti , rammemorando loro la serie interessante di tutti 
i loro doveri. 

Ma per ciò che riguarda la Corte Suprema ( da clic 
del secondo oggetto ci occuperemo in seguito ), dobbiamo 
protestare , che essa ha sempre giustamente inspirato in 
Noi un alto rispetto , cd ha fatta la nostra continua am- 
mirazione per lo contegno costantemente serbalo nel trat- 
tare gli affari , e nel pronunziarsi. Sempre retta c severa 
nei suoi principii , ed esatta nell’ applicazione di essi in 
faccia alla legge cd ai Reali decreti , è stata gelosa cu- 
stoditrice delle sue attribuzioni, cd ha conservilo il grado 
di eminenza , che corrisponde alla sua nobile istituzione; 
perlocchè saremmo Noi perfettamente al caso di non aver 


( 1 ) Art. n3. leg. organic. 
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che trarre , onde farne oggetto del presente ragionamento . 

Altronde però la lunga spericnza che abbiamo, fin da 
che ci fu dato l’onore di sedere in questo luogo, ci ha 
fatto conoscore, clic in questa Suprema Corte, senza clic 
punto degradasse mai Essa di opinione, si sono bene spesso 
impegnale delle serie discussioni nell’ indagare quali fos- 
sero al senso della legge le mere quistioni di fatto , che 
sfuggono la sua censura, distinte dalle quistioni di di- 
ritto, nelle quali unicamente Essa è chiamala. Più: Nelle 
cause che riguardano le mere quistioni di fatto, come deb- 
basi alle volte ritrovar materia ad annullare , non giù 
conoscendo del fatto, ma sì bene del modo come di esso 
i giudici del merito si siano impadroniti , c ne abbiano 
giudicato. E quindi stimiamo pregio dell’opera, a No- 
stra istruzione nel tempo stesso, ed a dilucidazione degli 
oggetti indicati, ragionare sopra amendue cotesti argomen- 
ti j trattando però la materia succintamente , e con quella 
sobrietà , che si conviene nel parlare innanzi ad uomini 
cosi bene istituiti, e di tanto sublime ingegno 'dolati , 
quanto lo siete Voi qui tutti o Signori. 

Gli argomenti sono: 

1. Quali siano mai le mere quistioni di fatto al senso 
della legge , che sfuggono perfettamente la censura della 
Corte Suprema? 

a. Quando , c come la Corte Suprema , anche nelle 
cause di mero fatto , possa esercitare i suoi poteri sulle 
sentenze e sulle decisioni? 
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I. ARGOMENTO 

Quali siano le mere quistioni di fallo al senso della 

legge , che sfuggono perfettamente la censura della 

Corte Suprema ? 

Quantunque sia vero in generale, che le mere quistioni 
«li fatto sian quelle , che non Iranno mescolanza veruna 
di punto di diritto , e che ciò si dica, e si persuada facil- 
mente; pure a definir poi con particolarità secondo la 
loro specie , ed indole tali quistioni , la cosa riesce dif- 
ficilissima , e tocca l’ impossibile. Esse hanno due qualità, 
che essenzialmente le distinguono dalle quistioni di di- 
ritto. Primieramente sono innumerevoli , come non pos- 
souo numerarsi i fatti tutti, che nelle loro diverse spe- 
cie alla giornata accadoho; dicendo al proposito Ulpia- 
no : Natura enim rerum conditum est , ut plura sint 
negolia , cjuam vocabula (1). Esse poi hanno sempre og- 
getti indeterminati , ed indeterminabili , e per lo più 
difficili, e pieni di intrigo nelle loro ricerche; a diffe- 
renza delle quistioni di diritto , che partono da princi- 
pii sicuri e costanti. Curri ius finilutn et possit , et esse 
debeat , Jacti inlerprelatio plerumque eliaci prudent issi- 
vi os fallai (2). Ed altrove protestò Ulpiano per sentimen- 
to di Giuliano ; implicitum esse Jacti quaestionem (3) ; 
sotto il cui testo cosi comenta il Gotifredo : Implicita 
facli quaestio , in qua facti controversia accurate spe- 
dacela est. Per verità il fatto, di cui parliamo non è altro 


(1) L- 4. D. de praescript. veib. 

(2) L. 2. D. de iur, et fact. ignor. 

( 3 ) L. 52 princ. D. prò soc. 

'9 
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al senso dei giurceonsulti.se non il caso, la specie, che 
viene ad offerirsi nelle umane vicende. Factum idem no- 
stri .1 , quod casus , spec/es , sine cuius recto notitia, im- 
possibile fu eri l certam iuris et avtionia nafionem colli- 
dere ; Il Calvino (1). ' 

Ora le quislioni che riguardano questo fatto , a dif- 
ferenza di quelle , che si riferiscono al diritto , debbono 
esser trattate unicamente per via di argomenti e di con- 
getture ; nel che sta 1’ involucro della cosa. Facti quae- 
stio, nan ex iure. , sed ex coniecturis tei , ex modo , et 
genere ipso elicitur. lus aute.m, non ex coniecturis, sed 
ex aequo et Irono ; il Gotilredo (a). E parlando delle 
congetture il giureconsulto Trifonino , le riportò a tre 
classi , cioè : rerum , personarum , temporis (3). E quin- 
di ognun vede la difficoltà, che s'incontra nell’ accozzar 
bene le idee ordinatamente a questo triplice oggetto. 

Dalla spianata cognizione del fatto nasce poi la fa- 
cile applicazione del diritto ; nel qual senso disse il 
Giureconsulto Alleno : Respondi in causa ius esse po- 
sifum (4). Dove <rò in causa indica ‘il fatto circo- 
stanziato;, sottoposto all’ esame ed al criterio dèi giu- 
dice : Jd est ex cùvumstantia nego ti i controversi appa- 
rere debet quid prò iute statuendum sii. Elbreviler, ius 
in causa positum , est ius in ■ facto , et facti cognilione 
pósitum-, il Gotifredo. Adunque nella incertezza, e nella 
moltiplicità dei fatti non può mai ottenersi una defini- 
zione particolare delle quistiohi , che loro corrispondono; 
mentre nellagcneralità è sicuro , che nella mera quistion 

(ì) Calvin, le*. voc. factum. 

(a) Gotifr. ad L. 47 . D. de donat. int. vir. et nxor. 

(3) L. 3i. D. depos. 

( 4 ) L 5a. D. ad Leg. Aquil. 
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di fatto non vi debba esser mai frammischiata quistione, 
che riguardi il diritto. • , 

I giureconsulti romani , i quali sempre distinguono la 
quistion di fatto dalla quistione di diritto , si contenta- 
no di lasciar delle regole generali , onde qualificar le 
prime ; e poi per mezzo di varii esempii passano a ren- 
dere le idee , che loro possono competere , per detenni-* 
narle. 1 dottori, fra i quali l' Oldendorpio, han voluto diro 
che tali questioni differiscono fra loro sotto quattro rap-, 
porti cioè : ». 

t. In quaestione facti conslderalur quates sintcìrcum -< 
s fan ticie extrinsecus. In quaestione iuris pernenditur re* 
cium animi iudicium intrinsecus. 

3. Factum est infinitum , et incertum. lus vero cer- 
tum et jìnilum esse potest , et debet. t * 

3. Ius in facto positura est , uon factum in iure. ' 

4. Quaestronem facti priorem esse opottet quaestione 

iuris ; onde la regola ; ex facto oritur jus (t)* > 

Ma stando fermi sulle autorità dei giureconsulti roma- 
ni , noi troviamo in primo luogo la regola data da Pao- 
lo in questi termini : In pactis factum versalur, in sti- 
pulationibus ius continelur (a) ; c sotto questo aspetto 
factum et ius opponuntur , come nota il- Gotifredo. Dun- 
que allorché il giudice esamina quid actum sii nei patti 
Convenuti, e calcola le circostanze rerum > personarum, 
temporis , allora egli versa nel fatto. Quando poi esa- 
mina il valore , e la forza della stipolazione, allora egli 
versa sul diritto. 

E per questo testo del giureeonsulto Paolo si rende 


(1) Ved. Calvin, lei. voc. quaestio facti. 
(a) L. 37. J. 2» D, de paot. 
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chiaro quanto sia riprovabile 1’ abuso invalso già nel 
nostro foro, cioè di far servire per mezzi di annullamen- 
to , e per apertura di ricorso alla Corte Suprema la vio- 
lazione dei patti convenuti. Si vuol dire , che i patti 
hanno forza di legge fra le parli. Art. 1088 II. civ. : c 
ciò lo avca detto auche Ulpiano : contractus enim legem 
ex convenlione acci [jiu/it (1) : ed altrove erasi scritto : 
quoti semel placuit , legis habet vigarem. Ma altro è 
parlar della legge , che i contraenti si fanno tra loro 
stessi vicendevolmente , lo che è nel patto , che a mo- 
do di legge dee essere eseguito fra loro stessi ; altro è 
parlar della legge nel suo vero senso di ordine pubblico, 
che ha oggetto universale , e si estende a tutte le per- 
sone cd a tutti i casi. La Corte Suprema si occupa della 
legge in questo senso , e non si abbassa a vedere, se siasi 
violato il patto , che ha un’ oggetto limitato nell’ inte- 
resse di coloro che lo convennero. La sola violazione del 
patto , senza che sia accoppiata a violazione manifesta 
di legge generale , che protegge la forza e la validità 
della stipolazione , non dee dar apertila a ricorso per 
annullamento. 

E qui al proposito seguono parecchie altre regole di 
legge , le quali persuadono, che l’ interpetrazione e la in- 
telligenza dei patti , e dei contratti appertengono sempre 
alla materia di mero fatto ; egualmente che l’ interpe- 
trazione , e la conoscenza delle ultime volontà. 

Si pone in massima dall’ Imperadore Alessandro che : 
- roluntatis defuncti quaestio in aestimatione iudicis 
est (a) ; e qui s’ intende della stima che ne fa il giudi- 


fi) L. 1. J. 6. de jiact. 
(3) L. 7. Cod. de fideic. 
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ce , conoscendo del fatto. Ed analogamente risponde il 
giureconsulto Gelso , parlando appunto delle ultime vo- 
lontà ; Uxori legavit quae eius caussa parata sunt , et 
ante mortem divorili : non deberi, quia adempia videan- 
tur , Proculus ait. Nimirum facti quaestio est : nani 
potest nec repudiatae adimere voluisse (i). Quistione di 
fatto. 

Sul conto dei contratti è detto dal giurecónsnlto Mar- 
ciano : Si debitori concessum sit , et heres eius vendi - 
derit , potest Jacti quaestio esse , quid inteUexerit ere- 
ditar ? Sed recle venisse dicendum est : ha e enim sub - ’ 
tiìitates ab iudicibus non admittuntur (2). Quislion di 
fatto : giudici del merito' che ne conoscono. 

Più : colui die stipola Kalendis Januariis , e non ag- 
giugne quibus Kalendis , spiegando cioè le pvimb , o le 
seconde , presenta quistione di mero fatto , come dice 
Ulpiano : Facti quaeslionem induéere ; quid forte seri* 
scrii , hoc est quid inter eos acti sii ( 3 j. Ecco letteral- 
mente deciso che è quistion di mero fatto quella di sa- 
pere quid actum sit tra le parti nei patti e nelle con- 
venzioni. 

/ 

Nella stipolazìone incerta a questo modo . Triticum 
dare oportere stipulatus est aliquis , facti quaestio est 
non iuris , come insegna il giureconsulto Marcello; cioè. 
quod genus , quernve modum tritici promiseril (4). È 
materia interpetrativa , desumibile dalle congetture della 
volontà , e sta per regola nelle quistioni di mero fatto. 

Dopo queste e somiglianti altre regole date dai giure- 

(1) L. 3. D. de'aur. arg. leg. 

(1) L. 8. §* 16. D. quib. mod. pign. vel biporti. 

(3) L. 41. D. de verb. obi. 

(4) L. 94. D. de verb. obi. 
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consulti romani , passano essi ad esemplificare ancora 
nella materia , ponendo varie specie dì questioni di mero 
fatto, contrapposte a quelle di diritto. 

i. Dice Ulpiano : Necservus quidquam debere polest, 
nec servo potest deberi. Sed curri eo verbo abutimur, fa- 
ctum ma gii demonstramus , quam ad ius civile referi- 
mus obligationem (1). Dunque per sapere se il debito esi- 
sta o pur nò , la causa è di mero latto. Se poi si dee 
conoscere , se 1’ obbligazion contratta sia valida , la que- 
stione risulta di diritto. Factum et ids opponuntur : Go- 
tifredo ivi.’ 

\ 

A Lo stesso Ulpiano : Invitimi autem in servitulibus 
acciperc debtmus, non eum qui conlradicil, sed eum qui 
non consentii .... non enim ad factum , sed ad ius 
servitù* ìs haec verbo rtferuntur (a). Dunque il fatto di- 
mostrativo della servitù è ben diverso dal diritto, onde 

i 

essa si costituisce , e che non sta nella circostanza dei- 
1’ invita e del hon consensiente. 

3. Come causa di mero fatto trattò Paolo quella che 
si ha col gestor dei negozii, nel caso in cui: Plus quam 
oportuent impenderit (3). 

4 . Idem erit , soggiugne Ulpiano , si eadem Arescusa 
primo duos pepererat , pbstea geminos ediderat : dicen • 
dum est enim non posse dici utrumque ingenuum na- 
sci , sed eum qui posterior nascitur. Quaestio ergo facli 
potius est , non iuris (4). 

5. Non vi ha dubbio che il marito può spendere, fa- 
cendo da gestor di negozii della moglie ; ma nella qui- 

(») L. 41. D. de pecul. 

(2) L. 5 , D, de servit. praed. urban. 

( 3 ) L. a 5 D. de negot. gest. 

(4) L. , 6 . D de statu homin. 
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stion di sapere: Ufrum negati um uxoria gercns , un of- 
ficio mariti ductus in rem eius impenderit vir , facti , 
non iuris est quaestio. Coniectura eius rei ex modo et 
ex genere impensae , non difficilis est : il giureconsulto 
Gelso (i). Trattasi di mera quislion di fatto , a cui si 
dice che appartiene tutta la materia congetturale. 

6. Quantunque sia proibito per legge al figlio di fa- 
miglia ed al servo il potersi obbligare , ed in ciò riseg- 
ga una quistione di puro diritto : non enim usquejua- 
que habent liberarli administrationem ; pure dice Mar- 
ciano : Paeti tamen est quaestio , si quaeratur quous- 
que eis pennissum videatur peculiu/n administrare fu). 
E qui il fatto vuoisi ricavare non già da parole espres- 
se e manifeste , ma dall’ indagare la volontà c l’ inten- 
zione del concedente -, lo che certamente appartiene alla 
materia congetturale : quid ipse senserit ? In fatti nota 
qui il Gotifredo: Parti quaestionem hic inlerpretamur , 
non eam tantum , quae ex verbi » mani/eslissitnis appa- 
rvi , sed quae ex mente est. 

7. Nel caso in cui si fossero douati decani litio , ut 
Stic bum emeret j essendo poi morto Stico , e non poten- 
dosi quindi comprare, rimane la quistion di sapere, se 
dovessero o pur nò i decem rimanere plesso il donatario 
e qui dice Giuliano : Farti magis quèm iuris quaestio 
est : nani si decem litio in hoc dedi, ut Slic/ium e/ne-' 
rei , alitar non daturus, mortilo Sticbo condictione re- 
petam ; si vero alias quoque donaturus l'ilio decem , 
quia interim Stibhum emere proposuerat , dixerirn in 
hoc me dare ut Stichum emèret, causa magis donatio 


(1) L. 47- D. de douut. inter vir. et ux. 
(1) L 1 5. 1. D, quae res. 1*14511. 
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ni a , quarti co/idìtio dandae pecuniae exìslimari debe- 

bit , et mortuo Stic ho , pecunia apud Titium remane - 
bit (1). A buon conto il vedere se vi sia causa o condi- 
zione nel donarsi i decem , come materia meramente con- 
getturale , appartiene a quistion di fatto , e non a qui- 
stione di diritto. 

Dalle cose finora dette , o Signori , è chiaro abbastau 
za qual sia l’ indole e la natura delle mere quistioni 
di fatto , che debbono sfuggire la censura della Corte 
Suprema di Giustizia. E pare che dagli esempii teste ar- 
recati ) e dalle regole innanzi dette , che han lasciate i 
romani giureconsulti , possano fissarsi le seguenti idee , 
adattate alla Corte Suprema. 

t. Tutte le quistioni di volontà , sia dei defonti che 
lasciano disposizioni scritte , sia dei contraenti che si le- 
gano a vicenda con atti obbligatorii , sono sempre qui- 
stioni di mero fatto. 

2. Tutta intera la materia congetturale , onde per via 
di argomenti e di presunzioni si va a scovrire l’esisten- 
za e la verità di una qualche cosa , presenta sempre 
una mera quistion di fatto. Essa versa sul triplice og- 
getto di Trifonino , rerum , personarum , temporis ; le 
quali cose sono nella estimazione de' giudici del fatto , 
e danno base al loro criterio morale. 

3. Per conseguenza i giudizii di simulazione , di dolo 
di falsità , quando versano soltanto , an adsit simula- 
no , dolus , fraus ? son tutti giudizii di mero fatto. 

4. Le couvizioni che traggono i giudici dal detto dei 
testimoni)', che essi ascoltano in materia di fatto , o dal 
sentimento dei periti,' che essi adoperano per assicurarsi 

(') L. a •$. y. D. de donat- 
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di nn qualche fallo , *on tulle convezioni morali , non 
risultale da altro che da quistioni di mero fatto. Ed è 
sempre marchevole 1’ avvertimento che si fa nella L. 3 
D. de test. , e che ai soli giudici del fatto va indriz- 
zalo ; Tu magis scire potes , quanta fides kabenda sit 
testi bus. 

5. Idem per le cause di rendiconto , e per tutte le 
cause di debito e credito , quando si tratti di defiuire la 
vera e precisa quantità , che sia dovuta. 

6 . Le cause di verificazione di scritture per la loro 
materiale giacitura. Le cause decise sopra i giuramenti 
suppletorii , deferiti per conoscersi i fatti e le loro cir- 
costanze , son tutte cause che nascono da materie con- 
getturali , e non hanno veruna mescolanza di diritto ; e 
quindi appartengono alle mere e schiette quistioni di 
fatto. 

7 . Le cause di revindicazionc, sia di cose immobili, che si 
descrivono, e si circoscrivono per via di contini, sia di cose 
mobili, che si parti colar izza no nella loro specie , qualità, o 
quantità, tutte sono sotto il criterio morale dei giudici del 
merito , ai quali vanno indirizzate le regole date nella 
L. 6. e seguenti , D. de rei vind. Ed essi soli possono 
giudicante , quando trattisi della identità della cosa , c 
della specie pretesa , perchè debbono convincersene in ' 
fatto. E cose simili. 

Nelle cause di fatto di tal natura la Corte Suprema 
non ha di che occuparsi , perchè non trova materia per, 
annullare. Non si niega , anzi ciò bene spesso può veri- 
ficarsi , che in queste cause i giudici del merito non 
diano sempre al segno, e che le sentenze loro o le de- 
cisioni risaltino alle volte evidentemente ingiuste. ; ma 
non perciò la Corte Suprema è mai abilitata ad occu- 
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parsene. Allora Essa conoscerebbe del merito e giudiche- 
rebbe , convincendosi nei silo criterio morale ; lo che è 
contrario alla sua istituzione. Ai giudici del merito è 
detto : Ex aenlenlia animi fui aeslimare oporlere quid 
ani credas, aut parum probaium libi opinaris. (i) • nel 
che sta il criterio morale dei giudici. Ma la Corte Su- 
prema è chiamata ad annullare, e non a giudicare : dee 
vedere unicamente se le massime della legge siansi vio- 
late , offendendosi il ina coslitutum , c non dee guar- 
dare il ius liligalorum , dove può avverarsi errore di 
fatto , senza offendersi però le massime del diritto. Dee 
duuque trovar materia di nullità a questo, senso , e non 
già d’ingiustizia. Essa annullando jungitur vice Prin- 
cipia , vice Scicn*+ mentre per la delegazione che ne ha, 
viene a far quello che il .Principe stesso farebbe, ve- 
gliando per lo rispetto e per la osservanza delle sue leg- 
gi. Ora in ogni ben costituito governo il Principe non 
giudica , ma commetto i giudizii. E quindi la Corte Su- 
prema tradirebbe la sua nobile istituzione , se si abbas- 
sasse a giudicare , entrando nel merito , e nel dattaglio 
dei fatti che offrono le cause tra i privali. 

Più : Essa violerebbe la legge organica dell’ ordine giu- * 
diziario , secondo la quale due gradi di giurisdizione sono 
ammessi , e niente più. Dopo percorsi questi due gradi 
innanzi ai magistrati ordinarii , si ha il giudicato , il 
quale , o bene o male clic siasi proferito , finem ponit 
àonlroversiarum. Interessa il pubblico che le liti finiscano 
una volta, e non siano eterne : questo è 1’ oggetto che han- 
no avuto, ed hanno sempre le. leggi da per tutto. Il giu- 
dicato è fondato su la presunzione , che cioè quello 



(*) I- 8. D. de te»t. 
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clic in esso sì contiene coincida col vero e col giusto, 
naturale , e positivo. Le leggi di lutti i tempi non han 
mai detto clic il giudicato debba contenere la verità na- 
turale , e la certezza dimostrativa. 11 giureconsulto di- 
chiarò solamente , che res iudicata prò ventato habe- 
tur\ ma non confessò mai che in essa si conteneva posi- 
tivamente e sempre il vero. Nel giudicato vi è la cer- 
tezza presuntiva , come è in tutte le cose umane , che sono 
circa eòntingentia et variabiUa , al dire di un nostro 
gran dottore e filosofo (i). E da qui trae ragione l’art. 
i3o/,. num. 3. delle nostre 11. civ. , dove tra le presun ? 
aioni stabilite dalla legge si pone l’ autorità, che la leggo 
attribuisce alla cosa giudicata. 

Le cose umane, e le cose civili quasi tutte finiscono per 
via di transazione, e così debbono terminare anche i giu- 
dizi]*. La legge solamente ha creduto importante , che i 
giudizii non fossero eterni , ma che avessero fine. Se si 
sbaglia nel deciderli , l’errore è proprio degli uomini , c 
questo è che va transatto in faccia alla veduta del bene 
pubblico , che è intenta a far restare gli uomini in pace 
per qnanto si può. Ora nel vecchio nostro foro oravi la 
doppia conforme , e con questa , o bene o male che si 
fosse deciso , finivano le liti. Il legislatore ha ora sur- 
rogato alla doppia conforme lo sperinfìento del doppio 
grado di giurisdizione , ed ha voluto die non si passasse 
oltre. Qui dunque nel,la sua saggezza ha egli transatto il- 
tutto , ed ha posta la presunzione della verità per parte 
del giudicato. Hoc iure utimur : JS'enio est lege sapien- 
tior. Non se ne può volere di più : c non si può mai pre- 
tendere che la Corte Supicma di giustizia risalga ad uu 

(i) -S. To mnaso a. Qua;st. 7. art. 2. in cor. 
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terzo grado di giurisdizione , che essa poi non. ha , ri- 
vedendo le sentenze , e le decisioni profferite anche nelle 
canse di fatto , e trovandole ingiuste , le rivochi. 

Da qui è , che nella procedura penale sotto 1 ’ art. 292 
è scritto : 1 giudici risolveranno latte le quistioni di 
fatto , secondo il loro criterio morale. La parte della de- 
cisione , colla quale si decidono le quistioni di fatto , 
non è soggetta a ricorso perla parte che riguarda la con- 
vizione dei giudici. 

£ da qui è ancora che nel regolamento d'ordine in 
vigore nell’ art. 628 è detto sul conto della Corte Su- 
prema : E vietato ai relatori nei rapporti , ed agli av- 
vocati nei scrìtti , e nelle dorò arringhe d‘ interloquire 
sulle quistioni di fatto. Il Presidente ed il Procuralor 
generale sono incaricati di richiamare all' ordine ogni 
trasgressione in questo genere ; ed ogni Consigliere è 
autorizzato a farlo per mezzo del Presidente. 

La sola violazione manifesta della legge chiama a se 
le enre della Corte Suprema. E fia lecito qui di osser- 
vare, cheper violazione manifesta vuoisi intendere, così la 
violazione leiterale della legge, come la violazione virtua- 
le, mentre i giudici egualmente violano la legge , quando 
con le loro sentenze urtano con le parole espresse di essa, 
che' quando sono in contraddizione del suo spirito , e 
della sua mente. In fatti la legge organica non dice che 
la contravvenzione debba essere letterale , ma manifesta. 
Il manifesto equivale all’ espresso' di cui c sinonimo. Et 
expressum dicilur quod ex evidenti eruitur voluntate. 
1 giureconsulti romani distinguono la sentenza della leg- 
ge dallo spirilo, ossia dalla mente della legge stessa. La 
prima sta nelle parole , come è a vedere nella L. 12. 
&. qui et a quii, manum. La seconda si trae dalle con- 


Digitized by Gc 



xrx 

iatture , come dimostra Bartolo sulla L. no. Cod. de 
futi. Ed UJpiano insegnò e pose in massima , cl»e quan- 
do parlasi di legge, si intende e l’nna e l’ altra di que- 
ste due cose. Verbum ex legibus sic acci pie aduni est , 
/am ex legum senlentia , quarti ex verbis (1). É poi ri- 
saputo 1’ adagio comune ; cum mens palei , de verbis 
curandurn non est , che pone piede nel ben noto testo di 
Gelso : Scine ieges , non est verba earum tenere , sed 
vitti et poteslalem (2). 

Può esservi dunque violazion letterale , può esservi 
violazione virtuale della legge, sempre essa è manifesta; 
e quindi occupar dee essa sola la Corte Suprema di giu- 
stizia , escluse sempre le materie di latto. 

II. ARGOMENTO., 

Quando e come la Corte Suprema di giustizia , anche 
nelle cause di mero fatto , può esercitare i suoi po- 
teri sulle sentenze , e sulle decisioni ? 

I giudici del merito hanno , come si è detto , il di- 
ritto di conoscere , e la facoltà di giudicare le cause dì 
mero fatto , senza esser soggetti a censura. Però essi men- 
tre ciò fanno debbono avvertire , che son padroni sì be- 
ne del fatto su cui versano , ma non ne sono dispotici 
assoluti , per modo che possano usarne ad arbitrio illi- 
mitatamente. Essi debbono convincersi nel fatto , ma se- 
condo le regole della ragione e della legge -• e quando 
ne abusano a questo senso , la Corte Suprema di giusti- 

li) L. 6. $. 1. D. de verb. sign. 

(a) L, 17. D de kg. 
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zia può esercitare sopra di essi i suoi poteri; non già co- 
noscendo del fatto , ma del modo come di questo fallo 
essi s’ impadroniscono , ed abusando forse ne giudicano 
Intendiamoci bene o Signori. La Corte Suprema di giu- 
stizia dee mantenere f esatta osservanza delle leggi , e 
dee richiamare alla loro esecuzione le Gran Corti , i 
Tribunali , ed i Giudici, che se ne sono allontanati (\ 

Ora tutti i doveri dei giudici nel rendere giustizia, uni- 
formandosi alle leggi , si trovano egregiamente raccolti 
Della nota teorica di Bartolo sulla L. 8 . §. a. D. de 
bon. p osses. contr. tab . , e sulla L. a. D. de inoff. test. - ' 
Essi debbono giudicare rito , et recte. 11 primo loro ob- 
bligo , che è di diritto pubblico , è quello di serbare 
1’ ordine dei giudizj , e non preterire le sollennilà , e 
le forme stabilite dal rito giudiziario ; rite. Il secondo lo- 
ro obbligo , che tocca anche l'interesse dei privali, è di 
giudicare rettamente secondo le leggi , c far giustizia : 
recte. 

La Certe Suprema adunque, che spiega le sue attribu- 
zioni , sorvegliando sopra i giudici , a questi due oggetti 
• indirizza le sue cure ; ed è perciò che nel regolamento 
organico si soggiugne , che essa annullerà le decisioni 

0 le sentenze , nelle quali sono state violate le forme es- 
senziali del rito t o siasi manifestamente contravvenuto 
al testo delle leggi , e dei reali decreti (a). Se dunque 

1 giudici non procedono rite , et recte , anche nelle cause 
di moro fatto , ti rendono sicuramente censurabili. Ed 
eccolo dimostrato brevemente. 

In quanto al rito , oltre all' obbligo , ciré generalmente 

(i) Art. na. Regol. Organ, ' \ 

(a) Art. 114. Leg. Organ, 
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hanno i giudici in tutte le cause , sia di fatta , sia di 
dirilto , di serbare cioè l’ordine prescritto nella compi- 
lazione del giudizio , è necessario che nelle cause di fatto 
essi vadano a convincersene non per altre strade , se non 
per quelle , clic detta e prescrive il rito giudiziario. In 
altri termini: essi debbono trarre le loro convizioni per 
mezzo degli atti , c delle istruzioni , che sono riconosciute 
dalle leggi di procedura , analogamente all’ indole dei 
rispettivi giudizj ; c non altrimenti. Variando essi a lor 
talento nel modo di istruire , o omettendo di farlo , si 
rendono censurabili. Per esempio : Se invece di ammet- 
tere prova per testimoni , si desse luogo ad una perizia , 
o versa vice., Se essendo necessaria l’esibizione di una 
scrittura, questa si trasandassc: Se del tutto non si cu- 
rasse di istruire le cause, capaci altronde di un qualche ** 
genere di istruzione, c si andasse di lancio ad argomenti 
presuntivi, cd a congetture, che poi non hanno sicuro 
fondamento; e cose simili. Allora la convizione dei giu- 
dici nelle cause di latto riesce viziosa, perchè arbitraria, 
c mal costituita. 

Su queste ragioni è fondato ciò che vien prescritto nel 
rito penale sotto 1’ art. 2g3 , dove è detto: Il /alto dal 
quale deriva la risoluzione delle quislioni , dee essere 
espresso a pena di nullità nella decisione. E nello stesso 
rito penale parecchie altre cosasi prescrivono, onde ob-» 
blignre i giudici a stare strettamente a quel modo di istru- 
zione , che la legge detta , senza punto deviarne ; c ciò 
a pena di nullità. Le quali cose tutte questa Corte Su- 
prema di ginstizia nella sua saggezza ogni giorno avver- 
te , e mantiene nella piò rigida osservanza nella materia 
penale , annullando rigidamente , e rinviando le cause. 

Per esempio: Se il giudice del merito abbia ritenuto un 
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fatto non risultato dalla pubblica discussione , o contra- 
rio ai suoi risultamcnti: Se jl giudice in esito della pubbli- 
ca discussione non abbia inteso il ministero pubblico , 
l’accusato , ed il suo difensore , ai termini dell’ art. 269 
della procedura penale , decidendo in questo caso senza 
compiere la istruzione orale: Se la prova del fatto non 
sia stata indicata nel termine delle ore 24 , prescritte 
dall’articolo tg 5 , con la sola eccezione, che non ne fos- 
se poi nata la necessità nel corso del dibattimento ; ar- 
ticolo 243 : Se la prova sia stata tratta dalla testimonian- 
za di una persona vivente, clic senza concorrere in lei 
alcuna delle circostanze prevedute dall’ articolo 242 , 
non sia stata intesa in dibattimento, o non abbia legal- 
mente giurato : Se siasi il giudice convinto di un fatto 
sulla deposizione di persona ripulsabile ai termini del- 
1 ’ articolo 202 : Se abbia ritenuta una circostanza gene- 
rica sull’ appoggio di qn . ingenere illegale in faccia al- 
1 ’ articolo 246. Tutte coteste convizioni sono sospette , 
viziose, ed illegali , sol perchè i giudici non si atten- 
gono al rete , mentre vi si determinano , e le abbrac- 
ciano. 

Per quello poi che appartiene alla rettitudine di giu- 
dicare , recte , nelle cause di mero fatto , anche quando 
i giudici legalmente , e ritualmente si convincessero , vi 
può essere benissimo violazione di legge, se non diretta, 
almeno indiretta ; e quindi oggetto di legittima censura 
della Corte Suprema. , 

Sapete bene o signori , che la legge resta direttamente 
violata quando i magistrati giudicano manifestamente coa- 
tta il disposto di essa : può essere inoltre violata indi- 
rettamente , quando il giudicato .combina sì bene con la 
le 6S e , ma non combina col fatto in quistione, che lui dato 
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il soggetto al giudizio ; multando allora la legge mala- 
mente applicata. In altri termini : vi è violazione di leg- 
ge : vi à falsa applicazione di legge ; lo che porta agli 
stessi risultati. Ora in questa falsa applicazione appunto, 
quando essa si verifica nelle cause di mero latto, sta la 
teoria , che la Corte Suprema di giustizia può chiamare 
a censura i giudicati. 

Conoscete già bene , o signori che tutto il difficile del- 
1' arte pratica di giudicare consiste nell’ applicar bene la 
legge al fatto. Questa è la vera pratica forense , di cjie 
i giudici debbono essere bene ammaestrati. Quod appel- 
lamus praxini , dicea al proposito Giovanni Fabro, non 
est nuda , et cireumforanea praxis , cuiusmodi est pro- 
caratorum forensiu/n , sed iuris scientiam applicare ne- 
go tiis (t). La difficoltà nasce perche i fatti sono molti- 
formi , e volentieri sotto leggiere circostanze si scambia- 
no. 11 fatto, secondo lo avvertimento di un grave scrittore, 
è come un prisma cristallino in faccia al sole , il quale 
per poco che si rivolga , muta di colore. 1 giudici dun- ’ 
que , che conoscono del fatto , debbono prima ben com- 
prenderlo , e poi debbono fedelmente ritenerlo nella sua 
purità naturale , e nella sua integrità ; la qual cosa è 
assai dilicata , cd c importantissima. Non è nel potere 
nemmeno della legge lo scambiare i fatti , o l’ annul- 
larli. Facti autem caussae infeclae nulla cnnslitutione 
fieri possunt , disse il giureconsulto Trifonino ( 2 ). E se 
anche volessero le parti contendenti variare nel latto 
già stabilito , c toglierlo di mezzo , noi potrebbero , se- 


, (1) Jean. Fabr. ad §. 3 . Inst. de lag. 

(a) L. ìs. 2. D. de capt. et postlim , revers. 

20 


Digitized by Google 


1 


\ N • 

XXIV 

• • *' : ' ' » ri • 

condo 1’ avvertimento di Ulpiano: Venivi est , neque 

pacta neque. stipuìationcs factum posse tollere ( 1 ). 

Dunque questo fatto già consacrato nel processo , ed 
intangibile , è quello, che i giudici debbono seguire fe- 
delmente , senza punto viziarlo , o trasformarlo. E detto 
nelle leggi della procedura civile, ed anche nella legge 
organica ( 2 ). che le sentenze debbono essere motivate dai 
giudici ed è detto ancora che la estenzione delle sen- 
tenze dee contenere le conclusioni delle parti , e l’espo- 
sizione sommaria degli articoli di latto , e di diritto. Ciò 
è disposto saggiamente , ed a ragion veduta , per soste- 
nere .il sistema del ricorso per annullamento. Gli artico- 
li di fatto che nella spedizione delle sentenze , o delle 
decisioni vanno inseriti dalle parti dopo le loro conclu- 
sioni , servono di controllo in faccia ai motivi esposti 
in esse dai giudici nei loro considerando , per vedere ap- 
punto, se convengano fra di essi, o pure se vi sia qual- 
che marcabile diversità. La Corte Suprema , che non ha 
processi innanzi a se , e che guarda le sole sentenze , e 
le sole decisioni, dal contenuto in esse rilevarseli fat- 
to morale ritenuto dai giudici corrisponda , o pur no 
perfettamente col fatto elementare , posto dalle parti nel- 
le cosi dette narrative ; e con questa veduta regola i suoi 
arresti. v , 

Posto ciò , o Signori , nelle cause anche di mero fat- 
to può esservi apertura a ricorso per annullamento,' e quin- 
di materia ad annullare per i seguenti motivi; e per al- 
tri ancora , che Koi per non tediarvi a lungo non dise- 


(1) L. 5 i. D de reg. iur. 

(i) Art. *33 proced. eiv»-— -Art. 219 leg. organ. 
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gneremo , rimettendoli alla vostra saggezza , sulle basi 
delle proposizioni che abbiamo già sviluppate. 

1. Se si scorga che il fatto ritenuto dai giudici egual- 
mente , che quello esposto dalle parti , sia chiaro , ed 
evidente a segno , che non lascia dubbio veruno; c se 
malgrado questa chiarezza indubitata , i giudici abbia- 
no poi voluto arbitrariamente convincersi in contrario , 
pronunziando un dispositivo , clic corrisponda a prinei- 
pii diversi. Per esempio: se essi abbiati deciso riconó- 
scendo un contralto di mutuo , dove chiaramente vi era 
compra vendita : Se abbian ravvisato un fedccommesso 

»• dove il disponente nc avea perfettamente esclusa ogni 
idea : Se abbian ritenuto , che taluno fosse Stato istituito 
erede nell’ usufrutto , dove chiaramente e letteralmente si 
scorgeva istituito nella proprietà ; o versa vice : Se ab- ^ 
bian voluto vedere in un contratto , o in una disposi- 
zione testamentaria una qualche condizione , o un qual- 
che modo , che nè espressamente vi si leggea , nè taci- 
tamente per via di congetture potea trarvisi giammai ; e 
cose simili. Allora il giudicato viola la legge indiretta- 
mente, perchè viene a farne una falsa applicazione , adat- 
tandola ad un fatto supposto per capriccio , e contrario 
al fatto chiaro permanente. 

2 . Se il fatto sul quale si è giudicato lungi dallVsser 

chiaro , sia anzi dubbio , c contraddetto , ed in questa 
dubbiezza, c contraddizione sia rimasto in tutto il cor- 
so del giudizio , senza giammai bene assodarsi. 11 fatto 
dubbio , e contraddetto equivale alla dciìcicnza assoluta 
del fatto ; c quindi il giudicato riesce vizioso , perchè il 
giudice clic lo pronunzia, decide senza fatto ; laqual co- < 
:sa è assurda per la regola di sopra additata, che ex facto 
oritur jus. v 
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3. Se apparisca Alila tentenna , o dalla decisione che 

il l'atto elevato dai giudici nei considerando, sia perfetta- 
mente contrario al fatto elementare stabilito dalle, parti, 
che si raccoglie dalle narrative. Allora i giudici hanno 
deciso sopra un fatto ideale , hanno tradita la buona fe- 
de dei giudizii , ed hanno malamente , anzi falsamente 
applicata la legge. ' 

4. Se il fatto morale dei giudici, Quantunque non per- 
fettamente contrario al fatto elementare delle parti , si 
vegga però ritenuto in modo , onde il fatto stesso ele- 
mentare apparisca stravolto , viziato in qualche parte ,0 
pure monco , e non interamente renduto : allora si rica- 
de nel vizio stesso , e la legge è falsamente applicata. 

5. ( E ciò precisamente nelle materie penali ) : Se il 
fatto ritenuto dai giudici non sia preciso in tutte le cir- 
costanze, che determinano l’applicazione della legge, con- 
tra il disposto nell’ ort. 293 della procedura penale : P. 
E. Se il giudice dichiari la complicità in un reato , sen- 
za determinare le circostanze che la costituiscono, onde 
si possa legalmente discutere sotto la sanzione di qual 
numero dell’ art. 74 delle leggi penali incorra la com- 
plicità in quistione: Se trattandosi di un reato di ingiu- 
rie , il giudice non abbia precisate le parole , i gesti , 
gli scritti , o le altre maniere qualsivogliano , che lo co- 
stituiscono, onde possa darsi al reato una definizione le- 
gale ed esatta , a termini dell’ art. 365 e segg. delle leggi 
penali. Ed altro. 
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Signori 

Le cose iin qui esposte vanno dette, come (in dal prin- 
cipio protestammo, a Nostra istruzione , c nel tempo stes- 
so a dilucidazione dei dubbii , che ben seriamente si av- 
volgono nelle indicate materie. Il tutto però tende a sem- 
pre più far conoscere, o stabilire la dignità, e la sopra- 
eminenza di questa Corte Suprema , che mentre non ha 
esercizio di giurisdizione ordinaria, ha però i supremi po- 
teri per esaminare come questa giurisdizione si eserciti dai 
Magistrati nel rendere giustizia ; lo che ridonda intera- 
mente in onore di Voi tutti , che oggi la rappresentate 
degnamente , e la sostenete. 

Gi rivolgiamo ora ai professori legali , che sono qui ad- 
detti , e protestiamo di conservare per essi tutta la stima 
che esige 1' onorevole loro ceto,- mentre fanno parte de- 
gli Avvocati Napolitani, i quali in tutti i tempi han for- 
mato il principale ornamento della nostra Capitale. Due 
cose intanto ci sentiamo in obbligo di avvertire sul loro 
conto , per la condotta che essi • hanno nel tessere i ri- 
corsi per annullamento , e nel rinforzarli con i così detti 
mezzi aggiunti. 

Primieramente hanno essi in uso di allegare nei ricor- 
si, e nei mezzi aggiunti la violazione delle leggi romane, 
delle quali sono soliti di distendere ben lunghi cataloghi. 
Ma ciò non è permesso. Non vi è mai dubbio che le leggi 
romane meritano rutto il rispetto: esse però possono es- 
sere lodevolmente consultate , e rapportate per ragionare 
in materia, e per dar forza agli argomenti , ma uon pos- 
sono venir direttamente in oggetto dei mezzi per anniil- 
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lamento. 11 Reai decreto del di 21 Maggio i8ip dichia- 
rò , che queste leggi romane insieme coti l’ intero nostro 
antico diritto patrio statutario, cessavano di aver forza di 
legge nelle materie che formavano oggetto delle disposi- 
zioni contenute nel codice per lo Regno delle due Sici- 
lie. E poi nell'articolo 587 della poccdura civile fu det- 
to che nel ricorso per annullamento doveano fare ogget- 
to gli articoli delle leggi civili , e delle leggi della pio- • 
ceduta civile violati dalla decisione impugnata. Dunque 
la violazione di queste sole leggi può dare apertura a ri- 
corso per annullamento. Per disposizione della legge or- 
ganica vanno aggiunti alle dette leggi anche ì Reali de- 
creti , quando fossero violati: E secondo la massima fìs- 
sala da questa G. Suprema, si dee iutendcrc lo stesso per 
le disposizioni riguardanti la tassa delle spese , e per gli 
regolamenti d’ ordine che emanano da S. E. il Ministro 
di Grazia , e Giustizia ; da che questi oggetti si riattac- 
cano alle leggi della procedura civile , e ne formano una 
continuazione, per forza dell’articolo 1117 delle stesse 
leggi , in cui è detto ; la tassa delle spese , V ordine , e 
la disciplina de ’ Tribunali sono determinati da. partico- 
lari regolamenti di pubblica amministrazione. 

Secondariamente sono soliti i nostri professori legalidi 
aggiugnerc al ricorso per annullamento già prodotto , dei 
molli altri mezzi in più volte ed a varie riprese. Questo 
non è detto nella legge , la quale figura soltanto il caso 
del ricorso corredato di mezzi nel tempo della sua pro- 
duzione. Ma è poi nella giurisprudenza , c nella pratica, 
che siffatta aggiunzione di mezzi sia lecita , e permessa. 
Noi noi contrastiamo : diciamo soltanto, che tali cose deb- 
bono esser praticate con prudenza, c con regolarità ; per 
modo che non debbono ridursi j professori , i quali ne 


% 


Digitized by Gxyglc 


XXIX 


usano, a riprodurre i mezzi in tempo troppo prolunga- 
to, ed alla vigilia, come spesso accade, della causa che 
va a trattarsi nella Corte Suprema. Si sorprende così la 
parte avversa , che per lo più resta a questo modo non 
difesa. Questa Suprema Corte nella sua saggezza ha latto* 
già appuntamento , disponendo che tutti i mezzi aggiunti 
non possono essere ricevuti , se prima non si prende con- 
to particolare di essi in cancelleria , e se non siano vi- 
stati dal P. Ministero. E così si sta già eseguendo. Ma 
ciò non basta. Bisognerebbe che vi fosso un termine pre- 
fisso , oltra del quale questa riproduzione di mezzi re- 
stasse vietata. Noi portiamo opinione , che almeno a tre 
giorni prima dell' appuntamento «Telia causa , indicato 
dall’ affissione del ruolo setlimanile , possa essere questo 
termine fissato. Cosi facendosi , il Ministero Pubblico , a 
cui i mezzi aggiunti si comunicano , avrebbe P opportu- 
nità di ben meditarli : il Consiglier commessario, a cui 
passano tali mezzi , avrebbe comodo d’istruirsene per far- 
ne oggetto nel rapporto : e la parte avversa a cui si no- 
tificano , avrebhe tempo sufficiente a farne sopra di essi 
le sue difese. 

Crediamo intanto che questo sistema da noi suggerito 
per lo bene della cosa , non debba dispiacere ; perchè se 
porla una restrizione agli Avvocati, quando figurano da 
ricorrenti , giova poi loro, e si rende piacevole allorché 
✓ fanno da resistenti al ricorso. Debbono essi convenire che 
in questa cosa , come in ogni altra , nella quale vi £ 
scambio vicendevole di funzioni nell’ esercitare il loro 
onorevole uffizio , calza bene il detto del Poeta : . 

£cimus\et ) tane veniam , petimusque , darìiusquc vici sfirn. 
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